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Las penas accesorias
0 la accesoriedad punitiva

1. INTRODUCCION.

A pesar de sus fundamentos en inconfesables razones de carencia de honor de
quienes han sido condenados a penas de prision, a pesar de que su imposicion se rigen
por modelos de automatismo y determinismo contrarios a los principios que inspiran
el sistema de sanciones, a pesar de que erigen graves barreras a los procesos de rein-
sercién social, a pesar de que son penas, en ocasiones, mds graves que las penas prin-
cipales y a pesar de que, en definitiva, nos encontramos ante penas difamantes cons-
titucionalmente prohibidas; a pesar de todas estas circunstancias, observamos, con
preocupacidn, que las penas accesorias contindan con un proceso de consolidacion
expansiva imparable.

Sin embargo, la respuesta de la ciencia penal y de la jurisprudencia a este feno-
meno se caracteriza por una pardlisis acritica inexplicable. A penas hemos encontra-
do en el panorama nacional trabajos en los que se aborde criticamente la accesorie-
dad punitiva y se proponga, sencillamente, su desaparicion de lege ferenda.

Nuestra intencion, pues, con esta modesta publicacién en merecido homenaje a
Francisco Bueno Arus, es animar a una revision critica sobre la conveniencia de man-
tener sistemas de determinacién punitiva preveccarianos, ajenos a los fines de reso-
cializacién. Los condenados a pena de prision no pueden ser tratados de forma difa-
mante afiadiendo a aquella nuevos castigos automaticos y ajenos a la gravedad del
injusto. O si se quiere, permitaseme que lo exprese con unas reflexiones atin mds cer-
teras que las precedentes escritas por Bueno Aris en el afio 1965, unos tiempos en los
que dichas ideas no solo eran auténticamente precursoras sino que reflejaban una pro-
funda conviccién democrdtica, garantista y humanitaria en quien de esa manera se
expresaba: “El sujeto pasivo del ordenamiento punitivo no pierde su condicién de
miembro de la comunidad cuando la amenaza potencial del legislador se concreta para
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€l en la aplicacién efectiva de una pena; ni pierde, en consecuencia, la titularidad de
los derechos que las Constituciones o las Leyes fundamentales reconocen y procla-
man, salvo en cuanto sea precisamente el objeto intrinseco de la pena impuesta™

2. EL ORIGEN Y LOS FUNDAMENTOS DE LA ACCESORIEDAD DE PENAS.

I. Con anterioridad a los textos codificados encontramos ya algunas penas acom-
pafiadas de otras que vienen a agravar la intensidad del castigo. El Cédigo de 1822, al
igual que las Partidas (L.2. Tit. 18. P IV), consideraba muertos civilmente a quienes
eran condenados a las penas de trabajos perpetuos, deportacion o destierro perpetuo
del Reino. Estos tenian un plazo para arreglar sus asuntos, hacer testamento y dispo-
ner libremente de sus bienes, pasado el cual se entendia como un supuesto de abintes-
tato. No podian adquirir bien alguno ni por sucesion ni por otro titulo e, incluso, en el
supuesto de que el condenado a estas penas estuviere casado, su matrimonio se enten-
dia disuelto, salvo que la esposa lo acompafiase a su destierro o deportacioén (Art. 53).

Por su parte, los Cédigos de 1848 y 1870 amplian considerablemente el espectro
de las penas accesorias, porque si bien, rebajan la dureza de la muerte civil del texto
precedente, sustituyéndola por la interdiccion civil, la inhabilitacidon absoluta y la
sujecidn a vigilancia de por vida, como contrapartida, asocian a un importante nime-
ro de penas, otras accesorias. En el Cédigo de 1848, por ejemplo, la pena de muerte
no ejecutada, llevaba como accesoria la inhabilitacién absoluta y el sometimiento a
vigilancia de por vida (Art. 51). Las penas de argolla y degradacién civil se acompa-
naban de la inhabilitacion absoluta perpetua y la sujecién a vigilancia de la autoridad
de por vida. La cadena temporal llevaba consigo la interdiccién civil durante el tiem-
po de la condena, la inhabilitaciéon absoluta y la vigilancia de autoridad durante el
mismo tiempo (Art. 55) y asi sucesivamente hasta completar la prictica totalidad del
catdlogo de penas.

El panorama no era distinto en el derecho comparado de la época. A los condena-
dos se les privaba en concepto de penas accesorias de titulos, honores, profesion mili-
tar, derechos civiles y otras pérdidas, tan inexplicables hoy, como el derecho a la
matricula, si se trataba de un estudiante (Art. 23 del Cddigo austriaco). El anélisis
comparativo nos permite ilustrar el absoluto desorden que imperaba en torno al uso
de las penas accesorias y la escasa seguridad juridica que acompafiaba su aplicacion,
en unos momentos -sobre todo a partir del Cédigo de 1870- en el que comenzaba a
preocupar que los condenados disfrutaran de los derechos de las personas reconoci-
dos por las leyes, no afectados por la condena.

El Cdédigo espafiol de 1928, con el que se inaugura el siglo, muy influido por el
positivismo, ofrece un panorama distinto a sus predecesores en este tema. El legisla-
dor renuncia a la denominacion de penas accesorias, para pasar a considerarlas efec-
tos de otras penas, siguiendo el modelo inaugurado por el Cédigo italiano de 1889 de
Zanardelli. Su empleo sigue extendiéndose a todas las penas privativas de libertad,
incluso, a las penas leves. Unicamente, en caso de que la pena principal fuera el arres-
to domiciliario, el juez podia acordar que el condenado contintie con sus ocupaciones

' Bueno Ards, Los principios politicos de un sistema penitenciario. En Revista Penal Penitenciaria (Santa F¢),
nims. 3-4. 1965. También en Estudios penales y penitenciarios. Madrid 1981. Pag. 126.
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siempre que no sean incompatibles con la ejecucién de la pena principal. El cambio
en la denominacién acentda ain mds el cardcter automaético de las penas accesorias,
si bajo la vigencia del resto de los cédigos por expresa referencia del legislador el
6rgano judicial se vefa obligado a condenar en la sentencia a las penas accesorias, aun
cuando lo hiciera a su principal, el Cédigo de 1928 al convertirlas en meros efectos
de estas permite prescindir de esa garantia procesal.

La consideracién de las penas accesorias como simples efectos de otras penas no
se mantendria en los textos posteriores, probablemente porque en ello se vio una
fuente de inseguridad juridica y de endurecimiento del conjunto del sistema penal. De
manera que el Cédigo republicano de 1933 recupera el nomen iuris de penas acceso-
rias a la vez que crea una seccion especifica para ellas, modelo que se va a mantener
hasta nuestros dias. Con la incorporacién dentro de esta seccion del comiso, que tiene
mads relacion con las exigencias penoldgicas de algunos delitos patrimoniales, que
con la idea de la accesoriedad de penas principales, se inicia también en el Cédigo de
1933 una técnica legiferante que consiste en utilizar el epigrafe de penas accesorias a
modo de cajon de sastre en el que se irdn incluyendo aquellas reformas del sistema
de penas que no encaja en los apartados ya conocidos.

Al desaparecer las penas a perpetuidad, desaparecen consiguientemente las acce-
sorias perpetuas. Aunque las accesorias siguen acompaiiando a la practica totalidad
de las penas menos a las leves, su ntimero se ha visto considerablemente reducido.
Pocas novedades que destacar en el Cédigo de 1944 salvo que con la recuperacion de
la pena de muerte, se recupera la accesoria de interdiccion civil e inhabilitacién para
cuando aquella no se ejecutase.

En un contexto de evolucién reduccionista de lo que, a nuestro juicio, no es sino
una particular regla de determinacién de las penas, nos sorprende el empuje expansi-
vo que han recibido con el Cédigo de 1995 y que se ha consolidado con la reforma
de 2003. Todavia resulta mas llamativo este respaldo si se considera que ya algunos
paises, tan cerca del nuestro como Portugal, establecen como principio general que
ninguna pena puede tener como efecto necesario la pérdida de derechos civiles, pro-
fesionales o politicos (Art. 65).

II. Llama la atencioén el escaso interés que nuestra ciencia penal moderna y nues-
tra jurisprudencia presta a las penas accesorias. Apenas encontramos trabajos mono-
gréficos y los tratados se limitan, por lo general, a un andlisis positivo de las mismas.
Falta una reflexion critica sobre la conveniencia de que sigan existiendo y, lo que es
alin mds sorprendente, tras las dltimas reformas, que se siga ampliando en su nime-
ro y efectos. La supervivencia histdrica y la generalizada aceptacion de la mismas en
el derecho comparado, parece que fueran razones suficientes para su mantenimiento.
Pero no es mds alentadora la actitud de la jurisprudencia que, presa de la norma posi-
tiva, se muestra escasamente interesada en interpretar este expediente a la luz de los
principios y garantias del sistema penal. El condenado tiene que soportar la desagra-
dable sorpresa de una sentencia en la que se le informa que también ha sido conde-
nado a las “accesorias correspondientes” sin mayor esfuerzo por concretar cuales
pueden ser éstas.

En una revisién critica de la accesoriedad punitiva es conveniente analizar que
razones historicas han movido al legislador a incluir este modelo de imposicion de
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penas. A pesar de la impresion desordenada que ofrecen y de su aparente injustifica-
cion ya los comentaristas de los primeros c6digos coinciden en los mismos argumen-
tos justificativos. Para Gomez de la Serna/Montalban la razén de su existencia estd en
el interés publico, mas concretamente, en el decoro de los cargos publicos y en el peli-
gro de confiar el ejercicio de los derechos politicos a personas que han sido objeto de
sentencias “terribles” . En el mismo sentido, sefiala Groizard en relacion al Codigo
de 1870 y a la pena de presidio mayor, que es bastante grave como para que quien la

993

sufra no decaiga para siempre “del piblico concepto™.

Por més que pueda sorprender por tratarse de un argumento radicalmente opuesto
al sentido que el legislador pretende dar al condenado como sujeto de plenos dere-
chos, nuestro TS sigue recredndose con argumentos muy similares, como sucede en
la STS 03/02/03 que justifica que las inhabilitaciones para cargo publico acompaifien
a la prisiéon porque es “incompatible con las exigencias de todo orden -incluso de
honorabilidad- que conlleva el ejercicio de un cargo publico, por lo que resultan inhe-
rentes, en principio, a la naturaleza de la pena de prisién establecida en la condena,
con independencia de su relacién directa con el delito cometido”.

A estas razones se afiadian otras de tintes pragmadticos para justificar porque las
penas privativas de libertad a perpetuidad o las que expulsaban de nuestro pais de
forma definitiva a los condenados, se acompafiaban de la interdiccién -pena que
imposibilitaba ejercer los derechos civiles-. Asi, Pacheco*, consideraba que mantener
al condenado en el ejercicio de esos derechos no sélo carecia de utilidad, sino que
representaba una carga gratuita para sus familiares. ;Como va a ejercer la patria
potestad o a gestionar su patrimonio, se preguntaba este autor, quien nunca mas sal-
drd de la carcel o volvera a su pais?

En uno y otro caso los argumentos nos reconducen por igual a la idea de la expul-
sion a través de la pena. Como sefial6 Garofalo cuando un hombre ha incurrido en la
violacién de las reglas de conducta esenciales, para la clase, orden o asociacién a la
que pertenece, la reaccién se manifiesta por medio de su expulsidn, expulsioén social
y no fisica de quien a través de la infraccion ha manifestado una adaptacién defec-
tuosa o incompleta’. Rocco, por su parte, destaca en el comentario al Cédigo italiano
que las penas accesorias son complementarias, ayudan a las principales a conseguir
los fines previstos. La prisién expulsa a la persona en su dimension fisica, las penas
accesorias lo hacen en su dimension civil. Si hasta el siglo XIX, las leyes no con-
templaban otra forma de expulsién que la muerte, las reclusiones a perpetuidad o el
destierro, con la Ilustracién, surgirian nuevo modelos adecuados a un entorno social
y cultural mds permisivo, como la interdiccién o muerte civil, que, ya en nuestros
dias, serian nuevamente sustituidos por la inhabilitacién absoluta o especial o la
expulsidn del pafs, tratdndose de extranjeros. Pero los basamentos ideoldgicos apenas
han variado. Las penas accesorias no se fundamentan en la comisién de ciertos deli-
tos, sino en algo mucho mds insoportable desde la dptica del Estado de Derecho: la
condicion de penado. Las penas accesorias tienen mucho mas que ver con el Derecho
penal de autor que con la responsabilidad por el hecho delictivo.

2 Gomez de la Serna/Montalban. Elementos del Derecho civil y penal de Espaiia. T. III. Madrid.1877. Pag 111.

* Groizard y Gémez de la Serna. El Cédigo penal de 1870. Concordado y comentado. T. II. Burgos. 1872. P4g. 301.
* Pacheco. El Cédigo penal concordado y comentado. T. I. Madrid. 1848. Pag. 385.

* Garofalo. La Criminologfa. Estudio sobre el delito y la teorfa de la represion. Madrid. 1890. Pag. 308.
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Semejante conclusién no iba a pasar desapercibida para un tratadista de la talla de
Groizard, a quien corresponde la siguiente reflexion sobre la justificacion de las penas
accesorias:

“Figura, en primer lugar, por no decir exclusivamente, la idea de castigo, y pare-
ce que a los penados se les trata con dureza por creer que lejos de corregirse y
enmendarse y proceder con rectitud y prudencia, habrdn de separarse cada vez mds
del buen camino que abandonaron; idea que si tiene algo de exacta por la mala
atmdosfera que se respira en nuestros presidios, no lo es en todo, y, que en iltimo

lugar no es fundamento solido para tomar como base indestructible de justicia”*.

Mis recientemente se ha defendido en la doctrina el fundamento preventivo espe-
cial, no en un sentido reeducador, sino préximo a las ideas de la prevencién especial
natural. El objetivo alejamiento del sujeto de ciertas funciones o de ciertas personas
o0 situaciones es una garantia de que no recaerd en el delito. Una reactivacién de la
prevencion especial inocuizadora. Independientemente del juicio que merezca conce-
bir las estrategias preventivas especiales como fuente de limitacién de los derechos
civiles de las personas y no como dinamizacién de los mismos, parece evidente que
la regulacién actual de la accesoriedad punitiva va mucho més alld de esos plantea-
mientos. No sélo porque se impone automdticamente sin que vaya precedido de un
informe que cohoneste su imposicién con esas metas preventivas, sino porque su
imposicion se hace depender aleatoriamente de unas penas, consideradas principales,
y no de esas situaciones de riesgos.

3. VALORACION DE LA ACCESORIEDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
INFORMADORES DEL SISTEMA DE PENAS.

I. Por mds que el legislador se refiera a penas accesorias, como unidades puniti-
vas distintas, en realidad bajo este epigrafe nos encontramos con unas reglas espe-
ciales de determinacién de las penas, complementarias y subsidiarias de las reglas
generales, en los términos que veremos mds adelante. En este sentido, nos parece mas
acertado hablar de la accesoriedad punitiva como un grupo de reglas especificas de
determinacion de las penas. Las llamadas penas accesorias coinciden siempre en sus
contenidos con algunas de las penas recogidas en el catdlogo general (Art. 33 CP) y
las dnicas diferencias que presentan son las reglas que se emplean para su determi-
nacién temporal. No obstante, la accesoriedad punitiva analizada desde las exigencias
de los principios que informan y garantizan la aplicacién de las penas presenta gra-
ves objeciones, que harfan recomendable lege ferenda su desaparicién, permitiendo
tan sélo que se apliquen en relacién con delitos concretos en el marco de la regula-
cién de penas coprincipales. De esta forma se mantendrian sometidas a las garantias
de las reglas generales de determinacién. Veamos, cuales son estos aspectos criticos.

II. Como ya sabemos el Cédigo penal parte del principio de responsabilidad
por el hecho. El delito, tinico fundamento posible de la pena, es, antes que nada,

una accién u omisién (Art. 10 CP) y la culpabilidad, como principio que limita el
ius puniendi, garantiza que nadie puede hacerse responsable ni por su forma de

¢ Groizard y Gémez de la Serna. El Cédigo penal de 1870. Concordado y comentado. T. II. Burgos. 1872. Pag. 242.
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conducirse en la vida, ni por sus convicciones, ni por su raza, ni por su religion, ni
tampoco por su condicién juridica. Unicamente, el hecho doloso o culposo permi-
te aplicar una pena. Esta vinculacion de la pena al injusto, como consecuencia del
principio de culpabilidad, esta ausente en las penas accesorias, las cuales se apli-
can de forma automadtica cuando la persona es condenada a otras penas distintas,
de las que dependen las accesorias.

Como apunta Mir’, la culpabilidad, como garantia de la persona frente a la potes-
tad sancionadora del Estado, deriva del reconocimiento constitucional de la dignidad
humana. En un Estado de Derecho la persona debe ser tratada dignamente, es decir,
no puede ser limitada en sus derechos fundamentales, sino es por la singular realiza-
cion de un hecho tipificado y antijuridico que lesiona o pone en peligro un bien juri-
dicamente protegido. La consideracién de que el condenado a una pena de determi-
nada gravedad, pierde, exclusivamente, por su condicién juridica el derecho a los
honores, a los cargos y empleos publicos y a ejercer el derecho de sufragio pasivo que
haya obtenido, sin necesidad de que estos tengan vinculacién con el delito, ni siquie-
ra que el ejercicio de los mismos pueda resultar incompatible con la ejecucion de la
pena principal, constituye, a nuestro juicio, un intolerable atentado a la dignidad de
los condenados, residuos de viejas concepciones lombrosianas.

III. De la misma manera entendemos que las penas accesorias son un obstaculo
injustificado para los fines resocializadores (Art. 25.2 CE). Por una parte, favorecen
la autoexclusion del condenado. Las razones que inspiraron estas penas en sus orige-
nes estdn aun vigentes. Detrds de ellas permanece como idea central que quien es
condenado no ofrece ni garantias, ni confianza a la sociedad para ejercer la funcién
publica y, por esta razon, se le excluye de esa posibilidad. Se trata de transmitir un
mensaje eminentemente simbodlico, ya que, considerando el perfil social y profesio-
nal de la poblacién penitenciaria, son muy pocos a los que les puede afectar la impo-
sicion de una pena como la inhabilitacién absoluta en otro plano, que no sea el mera-
mente simbodlico. Los tratadistas cldsicos se encargaron de destacar que el efecto que
se pretende con la pena accesoria es reforzar la idea de la exclusion social del infrac-
tor. Cuando estaba vigente la pena accesoria de degradacion, el juez se dirigia al con-
denado en el momento de su ejecucion y le arrancaba las insignias a la par que pro-
nunciaba estas palabras: “la ley le degrada, por haberse el degradado a si mismo”
(Art. 114 CPO 1948).

Pero, también, con las penas accesorias se levantan barreras que hacen ain mds
dificil el proceso de reinsercién social. El condenado no puede acceder a ningtin cargo
o empleo publico hasta tanto no haya terminado de cumplir la condena. Esto significa
que durante el periodo que esta disfrutando de la libertad condicional tampoco puede
acceder a esos puestos de trabajo. Ademds, en un Estado de Derecho lo razonable es
que quien no merece confianza para el ejercicio de un empleo o cargo publico, tam-
poco la debe merecer para uno privado. Si la Administracién discrimina mediante las
penas accesorias, /donde va a encontrar legitimacién para impedir que aplique el
mismo criterio discriminatorio el sector privado? ;Cémo compaginar las penas acce-
sorias con la prohibicion constitucional de la discriminacion (Art. 14 CE) o, mds con-

7 Mir Puig. Derecho penal. Parte general. Barcelona. 2004. P4g. 132.
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cretamente, con lo dispuesto en el Art. 73.2 LOGP en el que se afirma con rotundidad
que los “antecedentes no podran ser en ningin caso motivo de discriminacién social y
juridica”? Son, pues, los antecedentes de la pena principal los que abren la posibilidad
de discriminar en el ejercicio del empleo o el cargo publico a los condenados.

IV. Tratando de buscar para la imposicién de las penas accesorias una razén mas
ajustada a nuestro tiempo que las que se invocaron en el siglo XIX, se podria concluir
que su existencia hoy estaria justificada por una presunta peligrosidad del condenado
que no le hace merecedor de confianza para el ejercicio de la funcién publica. Pero
semejante conclusion, encuentra también graves obstdculos para cohonestarla con los
principios del Derecho penal. En primer lugar, la peligrosidad por si misma no es fun-
damento de las penas, sino de las medidas de seguridad. Pero atin mds grave resulta
explicar en que momento exige el legislador como presupuesto de su imposicion veri-
ficar que el condenado presenta unos perfiles de peligrosidad insoportables para el
ejercicio de la funcidén para la que se le inhabilita.

V. Por otra parte, el automatismo hace a estas penas incompatibles con los princi-
pios generales del sistema penal. A pesar de que su gravedad en ocasiones, es muy
superior a la de las llamadas penas principales, lo cierto es que respecto de ellas la dis-
crecionalidad judicial se encuentra totalmente excluida, porque, como tendremos oca-
sion de ver més adelante, el érgano judicial no solo viene obligado a imponerlas, sino
que la dimensién temporal de las mismas resulta predeterminada por la pena principal
con independencia del delito cometido o de las circunstancias que concurren en el
mismo. Ni criterios preventivos, ni de humanizacién del castigo pueden ser tenidos en
cuenta por los tribunales en el proceso de imposicién y concrecién de estas penas.

Téngase en cuenta que por su naturaleza las penas accesorias guardan una relacion
mucho mds estrecha con el delito que el resto de las penas. Es decir, los contenidos
de las penas de prision o multa tan solo variaran en su dimension temporal y en fun-
cion del desvalor del injusto y de la culpabilidad; pero no debe ser lo mismo en una
pena que gira en torno a una serie de limitaciones civiles o profesionales del conde-
nado. En estos casos, parece l6gico que el legislador permita cierta discrecionalidad
no solo para fijar los contenidos de la inhabilitaciéon, sino también para determinar su
gravedad, en funcion de circunstancias, por ejemplo, como el mayor o menor abuso
del ejercicio profesional para cometer el delito.

VI. Estas objeciones enfrentan a la accesoriedad punitiva con los principios que infor-
man el Derecho penal moderno y permite explicar la creacion de un nuevo espacio puni-
tivo bajo el dudoso epigrafe de consecuencias accesorias que se alimenta, precisamente,
de sanciones procedentes del grupo de penas accesorias, como ha sucedido con el comi-
so en nuestro pais o en Alemania. Las penas accesorias huidas del concepto de pena y
trasladadas a este nuevo escenario con escasa elaboracién doctrinal y jurisprudencial
parecen liberadas de las cargas garantistas sin las cuales resultan inaplicables.

4. DEFINICION Y RELACION DE ACCESORIEDAD.
I. A tenor del Art. 54 CP las penas de inhabilitacién son accesorias “cuando no

estdn previstas especialmente para el delito, sino que la ley declara que otras penas
las llevan consigo”. De acuerdo con esta definicion la accesoriedad viene caracteri-
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zada por dos elementos de signo contrario. Uno de cardcter negativo, que el delito no
tenga prevista especificamente esa pena, otro, de cardcter positivo, que la ley la aso-
cie a otra que juega el papel de principal.

Pero a lo largo del Cédigo tenemos ocasiéon de comprobar que dicha definicién no
se corresponde con la realidad juridica de la accesoriedad. En primer lugar, porque
bajo esta denominacién se recogen otras penas distintas a las inhabilitaciones, como
pueden ser la suspension del empleo o cargo publico (Art. 56 CP) o las penas recogi-
das en el Art. 48 CP (Art. 57 CP). Por otra parte, en la propia Seccién 5.* (Tit. III),
bajo esta modalidad de relacionar las penas, se recogen algunos supuestos en los que
no se dan esas notas diferenciales. Concretamente, en el Art. 57 CP las penas acceso-
rias alli contempladas no guardan relacién con otras principales, sino con una serie de
delitos. Por el contrario, las consecuencias accesorias previstas en el Art. 127 CP tie-
nen un caricter mas marcadamente accesorio, a pesar de no ser consideradas como
tal por la ley, ya que su unico presupuesto es una pena por un delito o falta dolosos.
Dicho en otros términos todas las penas impuestas por infracciones dolosas llevan
como accesorias algunas de las consecuencias recogidas en el mencionado precepto.

A pesar de que la definicién empleada por el legislador en el Art. 54 CP no se
corresponde con su desarrollo posterior, compartimos con €l la idea de que son penas
accesorias aquellas que afiaden a las penas principales nuevos efectos punitivos, dis-
tintos de sus contenidos naturales.

II. La disciplina de la accesoriedad se concreta en una serie de directrices que han
sido de aplicacién obligada hasta nuestros dias; sin embargo, la evolucién de las Ila-
madas penas accesorias desde el Cédigo de 1995 ha dado lugar a nuevas formas de
accesoriedad que no respetan aquellas, de manera que podemos afirmar que hoy nos
encontramos con una accesoriedad limitada, 1o cual no solo plantea numerosas inte-
rrogantes no resueltas por el legislador, sino que permite una reflexion critica sobre
el sentido de mantener en la actualidad la accesoriedad punitiva.

En concreto, la seleccién de los principios rectores de la accesoriedad punitiva,
que estudiaremos a continuacion, son el resultado expresivo de la voluntad del legis-
lador de excluir cualquier margen de discrecionalidad judicial, tanto en la imposicién
como en la cuantificacién de las penas accesorias.

1.- Automaticidad. Las penas accesorias se aplican en estrecha relacién con sus
correspondientes penas principales sin necesidad de que el legislador las haya pre-
visto para el delito cometido. Las normas que recogen dichas penas son normas
extensivas de penalidad. Sin aquéllas, éstas no podrian nunca aplicarse. En este sen-
tido, constituyen una auténtica excepcion al principio de proporcionalidad de las con-
secuencias juridicas del delito, puesto que si la pena justa es aquella con la que apa-
recen castigados los delitos, la pena accesoria aflade un plus punitivo que no depen-
de del injusto sino de otros criterios politico penales no justificados.

A pesar de ser penas adheridas a sus correspondientes principales, los tribunales
estan obligados a imponerlas expresamente en la sentencia, en los mismos términos
que si se trata de penas principales.

El automatismo arrastra la pena accesoria junto a la principal en su devenir. No
obstante, es compatible con cierta autonomia en relaciéon con algunos expedientes.
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Asi, por ejemplo, los indultos pueden afectar indistintamente a una u otra pena, pero
si se ejerciera el derecho de gracia sin mencionar la pena accesoria se entiende que
ésta se verd afectada en la misma medida que la principal, salvo que se trate de la
inhabilitacién para cargos publicos y derechos politicos (Art. 6. Ley reguladora del
indulto de 18 de junio de 1870).

De la misma manera la automaticidad obliga a aplicar la suspension de la ejecu-
cién de la pena principal a la accesoria. Este efecto extensivo no se producird, en cam-
bio, cuando la pena accesoria debilita su relacion con la principal porque ya no se
aplica automéaticamente, sino guiada por sus propios criterios y generalmente con sus
propias reglas de determinacion temporal. Entonces la concesion de cualquiera de las
formas suspensivas o sustitutivas que contempla la legislacion sélo serd de aplicacion
a la pena principal.

2.- Coincidencia temporal. Las accesorias duran, sefala el Art. 33.6 CP, lo que
duran las penas principales. Por esta razén los tribunales no estdn obligados a some-
terlas a las reglas de determinacién. Se entiende que la pena accesoria durard lo que
dure la principal en su magnitud concreta, es decir, una vez descontada el tiempo de
las medidas cautelares que el condenado haya podido sufrir durante la instruccion.

Esta directriz solo es respetada en el Art. 55 CP, pero no en los supuestos recogi-
dos en el Art. 57, en el que las penas accesorias no tiene porque coincidir con sus prin-
cipales. Para superar esta contradiccién se ha modificado la regla general de coinci-
dencia temporal, sefialando que la misma no tendra que respetarse si expresamente
asi se indica en algtin precepto del Cédigo. De esta manera sélo se resuelve el pro-
blema formal, pero queda atin por saber a que reglas de determinacién deben some-
terse las penas aparentemente accesorias del Art. 57 CP.

En relacidén con la coincidencia temporal se plantea la duda sobre cuando se ini-
cia el computo de las penas accesorias en aquellos casos en los que el condenado
ha sufrido prisién preventiva. Efectivamente, si nos atenemos a criterios formales
la pena accesoria no puede entenderse aplicada hasta que no se produce la senten-
cia firme. Sin embargo, la pena accesoria sobreviviria siempre a la principal y, por
tanto, no serfa simultdnea si no se le abonara también el tiempo sufrido en prisién
preventiva o se le compensara en la misma medida que a la principal por la medi-
da cautelar impuesta durante la instruccién, a pesar de que para la prisién preven-
tiva no estd prevista ningun tipo de medida cautelar accesoria andloga a las penas
de esta naturaleza.

3.- Incompatibilidad con penas de idéntica naturaleza (Principio de subsidiarie-
dad de las penas accesorias). Las penas accesorias son incompatibles con las penas
principales que tenga idéntica naturaleza. Si el delito cometido tiene especificamente
previsto la imposicion de la pena de inhabilitacién, en cualquiera de sus modalidades,
los tribunales se abstendran de aplicarlas como pena accesoria. No se trata de un caso
de extincion de penas, sino de desplazamiento motivado por razones no faciles de
entender. Aparecen las penas accesorias aqui con un caricter subsidiario, de forma
que el Cédigo pretende asegurar que determinados condenados no accedan al ejerci-
cio de ciertos derechos durante el cumplimiento de su condena. Si esto se puede
alcanzar mediante penas principales ya previstas para el delito de que se trate, no
tiene justificaciéon mantener las accesorias.
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La incompatibilidad, en principio dispuesta para la accesoriedad de la inhabilita-
cion absoluta con la prisién superior a los diez afios, deberia ser también de aplica-
cién para el resto de las accesorias. Esta interpretacién extensiva, que nos parece la
mds acertada, responde a un ejercicio de coherencia. Si para el caso mds grave de
accesoriedad, que es el que acabamos de referir (Art. 55 CP), se produce este efecto
de desplazamiento, con mds razén se debe producir para el resto, en los que el legis-
lador se preocupa por preservar la proporcionalidad (“atendiendo a la gravedad del
delito”) y se preocupa porque la imposicién de la pena accesoria se justifique por el
abuso que el autor ha hecho del derecho para el que se va a inhabilitar.

A pesar de todas estas razones la reforma 15/2003 nos ha sorprendido con una dis-
posicion expresa en el sentido contrario (“Lo previsto en este articulo se entiende sin
perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en otros preceptos de este Codigo respecto
de la imposicion de estas penas” Art. 56. 2 CP).

De acuerdo con el caricter subsidiario de las penas accesorias, en los casos en que
corresponda desplazar una de las penas idénticas concurrentes, se entiende que se
desplazan las accesorias y no las correspondientes principales, que mantendrdn la
duracion resultante de aplicar las reglas generales. No estd previsto por el legislador
un desplazamiento parcial de la pena accesoria. Esta solucién puede beneficiar al con-
denado en aquellos supuestos en los que la pena principal desplazante tiene una dura-
cién inferior a la que podria tener la pena accesoria desplazada.

4.- Simultaneidad. Las penas accesorias no sélo duran lo que dura la principal, sino
que se cumplen materialmente durante el mismo espacio de tiempo. La literalidad del
Art. 55 CP no permite otra interpretacion cuando dispone que la inhabilitacién abso-
luta ird con su pena principal “durante el tiempo de la condena”. Nuevamente, nos
encontramos con una regla que ha sido excepcionada con las dltimas reformas intro-
ducidas en relacién con este tema. El Art. 57 CP obliga a prorrogar la vida de la pena
accesoria mas alld de la pena principal cuando el condenado lo ha sido a prision.

A pesar de esta simultaneidad, las penas accesorias tienen su propia vida, durante
la cual imponen al condenado unas restricciones en funcién de su naturaleza. De
manera que la pena accesoria puede ser quebrantada y dar lugar con ello a nuevas res-
ponsabilidades en los mismos términos que la pena principal.

5. LA CLASIFICACION DE LA ACCESORIEDAD PUNITIVA.

Para poder establecer algunas pautas y, en definitiva, alcanzar unos minimos de
perfectibilidad tedrica sobre la accesoriedad punitiva, la doctrina penal ha ensayado
algunos criterios diferenciadores.

Ya Liszt, que empleaba para este grupo de penas la elocuente denominacién gené-
rica de “penas accesorias contra el honor”, distingue en su Tratado entre las simultd-
neas 'y subsiguientes, estas Ultimas caracterizadas por ser susceptibles de ejecucion
después de cumplida la pena principal. La secuencialidad es extrafia a la relacién
accesoria, ya que para ella rige comtinmente el principio de la simultaneidad maés
acorde con su cardcter automadtico. No obstante, nuestro Codigo acaba de incorporar
recientemente penas accesorias cuya vida se prolonga mas alla de su correspondien-
te penal principal (Art. 57 CP).

Revista de Estudios Penitenciarios Extra 2006 / PAG.68



las penas accesorias o la accesoriedad punitiva

En nuestro pais Saldafa refiriéndose al Cédigo Penal de 1870 distingue entre las
penas accesorias generales y especificas. Las generales se aplican junto a todas las
penas, mientras que las especificas van asociadas a penas determinadas. En el Cédigo
de 1870 formaban parte del primer grupo la degradacién, la interdiccion civil, el
comiso y el pago de costas. El Cédigo vigente permite mantener parcialmente esta
distincion. Si tomamos en consideracion la pena principal se da un supuesto de acce-
soriedad genérica en el Art. 57, en el que todas la penas pueden eventualmente acom-
pafiarse de otras que harfan el papel de accesorias en determinados delitos.

Sobre las bases de la distincion de Saldafia y teniendo en cuenta nuestro Cédigo el
carécter especifico de la accesoriedad puede venir determinado bien por la naturaleza
de la pena principal (Arts. 55 y 56 CP) o bien por la del delito cometido (Art. 57 CP).

No todos los supuestos de penas accesorias se regulan mediante normas generales.
El Libro II nos ofrece algunos ejemplos de accesoriedad punitiva especifica, como es el
caso recogido en el Art. 369.2.1 CP que prevee, para cuando concurren ciertas agra-
vantes especificas, acompaifiar la pena principal de la imposibilidad de obtener subven-
ciones o incentivos fiscales durante el tiempo que dure la pena privativa de libertad
impuesta (En términos similares, vid. Arts. 288, 302.2, 305, 308 CP). En el Art. 545 se
aplica la inhabilitacion absoluta con algunas de las caracteristicas de la accesoriedad,
como el automatismo, la simultaneidad y, en especial, la coincidencia temporal.

Mayor interés ofrece la distincidn entre las penas accesorias discrecionales y
penas accesorias fijas. Las primeras se imponen preceptivamente, en tanto que las
segundas introducen una cierta discrecionalidad judicial. Es fijo el supuesto del Art.
55 CP, mientras que es discrecional el del Art. 57 CP. A pesar de su nueva redaccion
el Art. 56 CP se debe incluir a nuestro juicio dentro de este segundo grupo. Esta dis-
tincién tiene importantes consecuencias procesales, ya que la omisién en el fallo con-
denatorio de las accesorias fijas resulta irrelevante, pero no lo es en cambio, cuando
se trata de penas accesorias en las que existe discrecionalidad judicial para imponer-
las. En el primer caso, se puede acudir a la correccion de errores materiales de las sen-
tencias o puede subsanarse mediante un recurso de casacién por infraccidn de ley
(STS 06/03/00), en el segundo, no. Por otra parte, la imposicién de las fijas debe
hacerse de oficio aun cuando no haya habido solicitud expresa por la parte acusado-
ra, sin que ello suponga lesionar el principio acusatorio (STS 26/01/99).

Por dltimo, teniendo en cuenta su duracién las penas accesorias pueden ser tem-
porales o perpetuas. Son estas dltimas las que ocasionan en el condenado restriccio-
nes irreversibles, tales como la pérdida definitiva de un cargo publico. Dentro de las
penas temporales podemos, a su vez, distinguir entre aquellas que carecen de reglas
para determinar su duracién, porque duran lo que duran las penas principales y aque-
llas otras que disponen de sus propias reglas y, en consecuencia, que su duracién
puede no coincidir con la de la pena principal.

6. DISTINTOS MODELOS DE ACCESORIEDAD EN LA LEGISLACION
VIGENTE.

A tenor de la Sec. 5. del Capitulo 1.° del Titulo III del Libro I de nuestro Cédigo
existen tres modelos de accesoriedad punitiva, que se corresponden con los tres arti-
culos que conforman dicha Seccién. Del andlisis de los mismos, que realizaremos a
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continuacion, se desprende la escasa homogeneidad que presentan. En muchos casos
sencillamente se ha prescindido de las directrices que inspiran la accesoriedad y se
trata tan solo de encubrir bajo esa relacion auténticos supuestos de penas principales
alternativas que han sido traidas a la parte especial desordenadamente para asegurar
su aplicacion universal alla donde no ha sido prevista en la parte especial y pueda ser
recomendable, sin considerar que con ello se provoca una expansion injustificada y
desproporcionada de las mismas.

1. La accesoriedad propia de las penas de prision superiores a los diez aiios
(Art. 55 CP)

La pena de prisién igual o superior a diez afios llevard consigo la inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de la condena, salvo que ésta estuviere prevista como pena
principal para el supuesto de que se trate (Art. 55 CP). Nos encontramos ante una
relacion de accesoriedad en sentido estricto, en la que concurren las caracteristicas
que histéricamente la han definido. Como quiera que la duracién de la inhabilitacién
absoluta viene determinada por la de la prision, en ocasiones es posible que aquélla
resulte de una duracidn superior a los veinte afios, que establece el Art. 40 CP como
tope méaximo.

Por més que pueda resultar incompatible la aplicacién simultdnea de ambas penas
“por su naturaleza y efectos” (Art. 73 CP), la accesoriedad obliga a su ejecucion para-
lela (“durante el tiempo de la condena” Art. 55 CP). La accesoriedad en estos térmi-
nos se extiende también a otros expedientes como es la eventualidad de un indulto.
Cuando el condenado resulta agraciado por la concesién de un indulto total o parcial
el mismo se proyectara sobre la pena accesoria, reduciéndola en idéntica proporcién
a su principal.

En cambio, la relacién de accesoriedad no se ve modificada por los distintos regi-
menes penitenciarios por los que pueda pasar el condenado durante la ejecucién de la
prisién, ya que en todos ellos se sigue ejecutando ésta, incluso cuando se disfruta de
la libertad condicional.

En cuanto a sus contenidos la pena de inhabilitacién absoluta mantiene los mis-
mos tanto cuando se impone como pena principal, como cuando es pena accesoria.

II. La accesoriedad impropia de las penas de prision inferiores a los diez afos
(Art. 56 CP)

Con las penas de prision inferiores a los diez afios se impondrdn como accesorias,
alguna o algunas de las siguientes:

e Suspension del empleo o cargo publico.

e Inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena.

e Inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o
comercio o cualquier otro derecho, si estos hubieran tenido relacion directa con el
delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta vincula-
cién, sin perjuicio de la aplicacion de lo previsto en el articulo 579 de este Cédigo.
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Aparentemente nos encontramos con una norma secuencial con respecto a la ante-
rior. Una y otra, en definitiva, aseguran que los condenados a penas de prision, por
muy corta que sea la condena, sufrirdn ademds de la pérdida de la libertad ambulato-
ria la merma en el ejercicio de algunos derechos que ni guardan relacién con el deli-
to cometido, ni tampoco son efectos naturales de la pena de prision. Este es el senti-
do ultimo que se pretende con la accesoriedad punitiva.

Sin embargo, el modelo de relacién punitiva seguido aqui por el legislador no es
fiel a las reglas generales de la accesoriedad, en especial tras la reciente reforma del
Art. 56. Dicho precepto ha sido objeto de una reformulacién en profundidad que
venia motivada por un texto precedente confuso que planteo a nuestra jurisprudencia
serias dudas sobre cual era su alcance. Concretamente, se cuestionaba, en primer
lugar, la obligatoriedad de aplicar en todo caso las penas accesorias y, en segundo
lugar, la posibilidad de aplicar s6lo una de ellas o varias conjuntamente. La Consulta
2/2000 del TS venia a corroborar lo que ya era asentada jurisprudencia (SSTS
23/03/99; 25/09/99; 18/10/99 y otras) y optaba por la interpretacion mds rigurosa de
todas las posibles, que a la postre ha influido de forma decisiva en la reforma 15/03.

El texto actual deja expresamente aclarado que el érgano judicial debe por obli-
gacién imponer alguna de las penas que recoge el precepto, lo puede hacer, incluso,
de oficio y, en segundo lugar, que puede imponer varias de ellas. Con esta solucién
resulta que las accesorias de la prisién inferior a los diez afios pueden ser, paradéji-
camente, mucho mds graves que las que acompafian a la prisién superior a los diez
afios ya que la inhabilitacién absoluta sdlo va referida a cargos o empleos publicos,
mientras que la inhabilitacién especial se extiende también a las profesiones u oficios.
Aln resulta més gravosa la accesoriedad para penas de prision inferiores a los diez
afios si tenemos en cuenta que dichas penas podrdn imponerse sin perjuicio de lo dis-
puesto sobre las mismas en relacién con delitos concretos, es decir, que son compa-
tibles con penas idénticas impuestas como principales. Pero lo que nos interesa des-
tacar es que esta posibilidad contradice una de las reglas de la accesoriedad que
hemos estudiado anteriormente, segin la cual las accesorias son incompatibles con
sus homologas principales. De nuevo aflora en el texto legal el desorden entorno a la
accesoriedad punitiva porque en su nueva redaccidon se menciona expresamente que
las penas recogidas en el Art. 56 CP se podrdn imponer como accesorias, lo que de
acuerdo con el tratamiento que las mismas reciben en relacién con la prisién superior
a diez afios significa que no son compatibles con sus homoélogas.

No obstante, se mantiene la cldusula (“atendiendo a la gravedad del delito”) cuya
interpretacion, ahora, puede resultar problemadtica. En sintonia con la interpretacién
que de la misma hacia la jurisprudencia precedente (STS 26/01/99) y para no optar
por su absoluta irrelevancia, se puede convenir que con dicha cldusula se pretende
limitar el uso de las penas accesorias automadticas en este supuesto a la prohibicién
del sufragio pasivo, siendo de aplicacion las demds cuando se encuentre justificada
por la naturaleza del delito y por la verificacion en la vista oral de que el condenado
hizo uso de la profesion o cargo publico para cometerlo. Con esta solucién se alcan-
za, a su vez, un uso ponderado de las inhabilitaciones en proporcién menos grave y
decreciente a los casos en que concurren penas superiores a los diez afos.

Bien es cierto que en la mayoria de las ocasiones en las que el condenado se apro-
vechd de su empleo ptiblico, de su profesién o su oficio para la comisién del delito,
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estas inhabilitaciones laborales le vendrdn ya impuestas como pena principal. Lo que
no se alcanza a entender es porque se han hecho compatibles con las accesorias de
idéntico contenido. Quizds asi se aprecia con mayor evidencia el sinsentido de man-
tener la accesoriedad punitiva en los términos de su regulacion actual.

Como en el caso anterior, la relacién de accesoriedad punitiva permite resolver los
distintos expedientes de acuerdo con la reglas que rigen esta especial relacion entre
penas, salvo en los que se refiere a la compatibilidad con penas de idéntica naturale-
za. En especial entendemos que estd garantizado el cumplimiento simultaneo de la
accesoria junto con la principal y, si concurriera ademds otra pena idéntica a aquélla,
se cumplird al concluir la principal.

III. La accesoriedad impropia respecto de ciertos delitos (Art. 57 CP)

A) El tercer modelo se encuentra también alejado de las reglas generales de la
accesoriedad punitiva. Forman los tres modelos una suerte de circulos concéntricos y
de ellos este es en el que de forma mds debilitada se observan las reglas generales. El
Art. 57, en el que se incluye, regula una compleja relacion de accesoriedad que -como
en el caso anterior- mas bien nos recuerda una relacién de penas principales median-
te una cldusula general en el Libro I, lo cual tampoco es excepcional porque se vuel-
ve a plantear en relacion con las consecuencias accesorias.

La regla troncal (Art. 57.1 CP) viene a establecer que el érgano judicial, en los
delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la inte-
gridad 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 socioeco-
némico y las faltas contra las personas (Arts. 617 y 620 CP), atendiendo a la grave-
dad de los hechos o al peligro que el delincuente represente, podrdn acordar en sus
sentencias la imposicién de una o varias de las prohibiciones contempladas en el arti-
culo 48, por un tiempo que no excederd de diez afios si el delito fuera grave, de cinco
si fuera menos grave de seis meses si fuera falta.

Las excepciones a la accesoriedad punitiva son las siguientes:

e En primer lugar, la pretendida pena accesoria se hace depender no de una principal,
sino de la comision de ciertos delitos, es del todo indiferente la naturaleza de la pena
principal. El sentido de aplicar aqui las penas del Art. 48 es evitar que, en los deli-
tos que afectan a bienes juridicos personalisimos, el condenado vuelva a entrar en
contacto con su victima, al menos, hasta que no cumpla la pena. Su fundamento
peligrosista le asemeja mas a una medida de seguridad que a una pena y, de hecho,
respecto a textos legales precedentes se discutia por la doctrina esta posibilidad. Sin
embargo, el precepto ha ido mucho mads alld porque junto a esos delitos que afec-
tan a bienes personales encontramos otros patrimoniales o contra el orden socio-
econdmico en el que carece de justificacién afiadir estas prohibiciones accesorias.

e La aplicacion es potestativa debiendo valorar la oportunidad de su imposicién
con dos criterios: uno de carécter objetivo que asegura el respeto al principio de
proporcionalidad y, el otro, subjetivo que hace referencia a la peligrosidad. Si
bien la peligrosidad no es el fundamento de la pena, sino de las medidas de
seguridad, nos parece oportuno que se haga mencion a ella, para asegurar que
su imposicion sea finalistica y sometida siempre al principio de necesidad.
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e En tercer lugar, la duracién de la pena accesoria no viene comprometida por
ninguna otra. El Cédigo se limita a decir que no excedera de diez afios, si el deli-
to fuera grave, de cinco, si fuera menos grave y de seis meses, si fuera falta.
Nada permite pensar que en la fijacién temporal de estas penas se deba acudir a
las reglas generales de determinacidén. Mds bien, al contrario, los criterios expre-
sados que deben servir para optar por su aplicacién -gravedad de los hechos o
peligro del delincuente- tendrdn que ser empleados para fijar el tiempo de dura-
cion. Nos parece esta solucion mas acertada ya que garantiza mejor un someti-
miento al criterio de necesidad, que inspira -como ya hemos sefialado- la apli-
cacion de este plus punitivo. Es posible que en la aplicacién de esta norma se
sobrepasen los limites temporales maximos de diez afos establecidos para las
penas recogidas en el Art. 48 CP, excepcion expresamente contemplada en el
Art. 40.5 CP. De esta manera el 6érgano judicial dispondra de la mdxima discre-
cionalidad, sin parangén a lo largo de todo el Cédigo.

B) Debemos de entender que por razones sistemdticas, en este supuesto, la pena
accesoria deberd cumplirse a la par que la otra y, por los mismos argumentos siste-
mdticos, si concurrieren otras penas de idéntica naturaleza dejarian de aplicarse. Por
el contrario, las circunstancias que concurren en este particular supuesto de acceso-
riedad -mucho mads debilitado que en los modelos anteriores- obliga a dar una res-
puesta distinta a los problemas de vinculacién entre las dos penas concurrentes. Si el
condenado se viera favorecido por un indulto sobre la pena principal, esto no afecta-
ria a la otra ya que su aplicacién no s6lo no es automatica, sino que responde a fun-
damentos distintos en su imposicién y en su fijacién temporal.

Hasta aqui lo que podemos considerar las condiciones generales de esta acceso-
riedad punitiva impropia del Art. 57 CP. Ademads, estd previsto un endurecimiento
cuando el “condenado lo fuera a pena de prision y el juez o tribunal acordara la impo-
sicién de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard 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 afios, si fuera menos grave. En este supuesto,
la pena de prision y las prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesariamente por
el condenado de forma simultdnea”. El precepto muestra una imprecisién técnica
lamentable. Se refiere a la pena en concreto (“impuesta en la sentencia”) y hace
depender de ello un gravisimo endurecimiento de la otra u otras penas. Olvida el
legislador que en el apartado anterior se le ofrece al 6rgano judicial dar una extensién
a la pena accesoria menor que a la principal, en cuyo caso la regla anterior deviene
en inaplicable. Vedmoslo con un ejemplo:

Ej. La persona ha sido condenada a diez afios de prision y el organo judicial de
acuerdo con la gravedad del hecho y la peligrosidad del autor le prohibe aproximarse
a la victima durante seis meses. Si hubiera que aplicar la disposicion anterior, la pro-
hibicion de aproximarse tendria que durar once aiios aunque con ello se lesionen los
principios de proporcionalidad y necesidad que inspiran la aplicacion de estas penas.

Para hacer coherente este pasaje con el supuesto general, solo es de aplicacién
cuando el juez haya decidido previamente imponer cualquiera de las penas del Art.
48 CP y la duracién de estas en ningiin caso podrd excederse de los topes maximos
sefialados en el Art. 57.1 CP.
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La imposicién potestativa se torna obligatoria por ministerio legal cuando los deli-
tos mencionados en el apartado primero del Art. 57 se cometen contra “quien sea o
haya sido el conyuge, o sobre persona que esté o haya estado ligada al condenado por
una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge
o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con €l convivan o que se hallen
sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se
encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las per-
sonas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a su custodia o
guarda en centros publicos o privados se acordard, en todo caso, la aplicacién de la
pena prevista en el apartado 2 del articulo 48 por un tiempo que no excederd de diez
afios si el delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo segundo del apartado anterior”.

Nos parece contradictorio que se impongan estas penas cuando resulten del todo
innecesarias -por ejemplo, porque la victima haya fallecido- o el condenado no sea
peligroso. Para este supuesto se ha tenido en cuenta que el parrafo primero establece
unos limites generales, que finalmente, resultan ahora excepcionados para permitir
que la pena pueda sobrevivir a la de prision.

Con caricter general las penas accesorias deberdn de ser tenidas en cuenta junto
con las principales a los efectos de las comparaciones resultantes de aplicar las reglas
de los concursos. Pero mientras que tratindose de accesorias que cumplen con todas
las directrices, las comparaciones concursales no resultan problematicas, si lo son en
cambio, en los modelos de los Arts. 56 y 57, en los que estd previsto que la accesoria
no coincida temporalmente con la principal. Un concurso real de dos penas de prisién
de la misma duracién puede resolverse a partir de la duracién de la pena accesoria,
determindndose los limites del concurso a partir de la duracién de ésta. También las
accesorias deben tenerse en cuenta en los concursos ideales, no sélo en las compara-
ciones internas, sino en las externas con las penas resultantes del concurso real.
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