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STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas
Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don Roberto Garcia-Calvo y
Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramdn
Rodriguez Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez
Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nim. 5939-2005, planteada por el
Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, en relacion con el articulo 153.1 del Cddigo penal.
Han intervenido y formulado alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal General del
Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Pascual Sala Sanchez, quien expresa el parecer
del Tribunal.

. Antecedentes

1. El 8 de agosto de 2005 fue registrado en este Tribunal un escrito fechado el
29 de julio de 2005, remitido por el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, al que se
acompafa el Auto del mismo 6rgano jurisdiccional, de 29 de julio de 2005, por el que se
plantea cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el art. 153.1 del Codigo penal.

2. Los antecedentes procesales de la presente cuestion de
inconstitucionalidad son, sucintamente expuestos, los siguientes:

a) Con fecha 5 de julio de 2005, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nam.
1 de Murcia dictdé Auto acordando la incoacion de diligencias urgentes en el juicio rapido
num. 13-2005 por un presunto delito de maltrato familiar, al apreciar que los hechos
referidos en el atestado policial reunian, en principio, las circunstancias mencionadas en
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el art. 795 LECrim. Ese mismo dia, el citado 6rgano judicial dicté otros dos Autos. En el
primero de ellos se acordd la puesta en libertad del imputado, por entonces detenido,
mientras que en el segundo se dictd orden de proteccion de la victima, prohibiéndose al
imputado “acercarse a mas de 200 metros ... hasta la resolucion del procedimiento con
firmeza, o hasta que sea cesada expresamente”. El Ministerio Fiscal formulé escrito de
acusacion contra el imputado por unos hechos que fueron calificados como “dos delitos
de maltrato del art. 153.1, parrafo segundo del Cdédigo Penal, con aplicacion de la
agravante del ultimo péarrafo a uno de los referidos delitos” (sic). A dicha calificacién se
adhirio la acusacion particular ejercida por la esposa.

b) Remitidas las actuaciones al Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, éste
dictd Auto de 11 de julio de 2005, por el que sefialaba el siguiente dia 13 del mismo mes y
afio para la realizacién de la vista oral. En sus conclusiones definitivas las acusaciones
reiteran su calificacion de los hechos y solicitan la imposicion de una pena de doce meses
de prision, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por dos afios y
prohibicion de aproximacion a la victima y de comunicarse con ella por dos afos, por el
delito agravado, y de diez meses de prision, privacién del derecho a la tenencia y porte
de armas por dos afios y prohibiciéon de aproximacion a la victima y de comunicarse con
ella por dos afios, por el otro delito. La defensa solicité la libre absolucién del acusado.

A la conclusién del acto de juicio oral, la titular del érgano jurisdiccional ya
avanzé el contenido de la providencia de 22 de julio de 2005, por la que se concedi6 a las
partes personadas y al Ministerio Fiscal un plazo comun e improrrogable de diez dias para
gue, conforme a lo previsto en el art. 35.2 LOTC, alegaran lo que estimasen pertinente
acerca del posible planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad respecto del art.
153.1 CP por vulneracion de la dignidad de la persona (art. 10 CE), y de los derechos a la
igualdad (art. 14 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

c) Al amparo de lo declarado por la titular del Juzgado de la Penal nim. 4 de
Murcia en la vista oral, la representacion procesal del acusado presentd escrito de
alegaciones el 18 de julio de 2005, interesando que se elevara cuestion de
inconstitucionalidad. Ni la acusacién particular ni el Ministerio Fiscal realizaron
alegaciones en el plazo concedido al efecto.

d) Mediante Auto de 29 de julio de 2005 la titular del Juzgado de lo Penal
ndam. 4 de Murcia promovié la presente cuestion de inconstitucionalidad.

3. El Auto de planteamiento se inicia con una referencia al cumplimiento de
los requisitos establecidos en el art. 35.2 LOTC, tanto en lo que hace al momento
procesal oportuno (tras la conclusion del acto del juicio oral, en decision motivada y
dando traslado a las partes) cuanto en lo relativo a la concrecion de la norma con fuerza
de ley cuya constitucionalidad se cuestiona (el art. 153.1 CP, en su redaccion vigente,
resultante de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre) y a los preceptos
constitucionales que se suponen infringidos (arts. 10, 14y 24.2 CE).

Seguidamente se procede a formular el juicio de relevancia, que segun el
organo promotor de la cuestion exige una estricta vinculacién de la norma con el caso,
razén por la cual dicho juicio debe vincularse a unos determinados hechos ya probados. A
partir del resultado de la valoracién conjunta de la prueba se establece un relato de
hechos probados que merecerian la calificacion de un maltrato de obra, causante de
lesion no constitutiva de delito, realizado por el marido sobre su esposa, en el domicilio
comun, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2004, incardinable
en la redaccidn vigente del art. 153.1 CP, en relacion con el parrafo 3. Conforme al relato
de hechos, el maltrato de obra consistié en que “el acusado sujetd fuertemente de las
orejas a su esposa, que sufrié un enrojecimiento retroauricular bilateral que curd, con
una primera asistencia, sin necesidad de tratamiento médico ulterior”. Para el érgano
judicial promotor de la cuestidn, resultaria imponible una pena de prision cuyo minimo, a
diferencia de lo que sucederia en el caso de que, en idénticas circunstancias, la agresora
hubiese sido la esposa y la victima el marido, es de nueve meses y un dia y no de siete
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meses y dieciséis dias. La relevancia se refiere pues a la determinacion de la pena
alternativa, uno de cuyos términos se veria limitado, por razon del sexo del agresor, a un
tramo de pena de prisibn mas oneroso. La diferencia afectaria también a la pena de
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, pero en la medida en que las acusaciones no han solicitado su imposicién,
esa diferencia carece de verdadera relevancia. Asimismo, la diferencia afectaria al
régimen de las alternativas a la pena privativa de libertad, al que serian aplicables
determinadas agravaciones (arts. 83.1.6, 84.3, y 88.1 CP), pero no se han cuestionado
tales preceptos en la medida en que su contenido no es determinante del fallo. También
se apunta la posible afectacion directa del fallo en el caso de aplicacién de la rebaja de
un grado del art. 153.4 CP con el efecto de alcanzar una pena de prisién inferior a tres
meses. Finalmente, se sefiala que la pena imponible seria idéntica en el caso de
considerar al marido persona especialmente vulnerable ya que el inciso final del precepto
no introduce discriminacion alguna en relacion al sexo de los sujetos. El requisito de la
convivencia quedaria acreditado en el caso pero faltaria la acreditacion de la especial
vulnerabilidad del sujeto pasivo varén.

Concluido el juicio de relevancia, el 6rgano judicial relata la evolucién del
precepto, cuyos origenes sitla en el art. 425 CP (texto refundido de 1973), introducido
por la Ley Organica 3/1989, de 21 de julio, que sancioné la violencia fisica sobre el
clnyuge o persona que estuviese unida por analoga relacién de afectividad o sobre hijos
sujetos a patria potestad, pupilo, menor o incapaz, descansando el tipo sobre la nota de
habitualidad. En el Cddigo penal de 1995 ese contenido normativo se recogio,
sustancialmente, en el art. 153, trasladandose por obra de la Ley Organica 11/2003 al
actual art. 173.2 CP, como delito contra la integridad moral, ampliando el &mbito
subjetivo de aplicacion del tipo de violencia habitual. Esa misma Ley Organica introdujo
por vez primera una sancién especifica para la violencia ocasional en el ambito familiar y
doméstico, elevando a la consideracion de delito conductas que, en ausencia de esas
relaciones entre autor y victima, hubieran sido constitutivas de simples faltas. El art. 153
CP regulaba el maltrato no habitual u ocasional, exigiendo que el ofendido fuera alguna
de las personas a las que se refiere el art. 173.2, que regula hoy la violencia habitual.

Sin perjuicio de referir su &mbito de aplicacion al circulo de ofendidos
definido en el art. 173.2 CP, que no ha sido objeto de reforma; sin perjuicio también de
mantener el tipo agravado preexistente, ahora incorporado al parrafo 3, en idénticos
términos que la redaccion anterior; y sin perjuicio, finalmente, de reproducir
exactamente las penas previstas para el tipo basico, tras la Ley Organica 1/2004 la
estructura de los tipos varia, en cuanto que se introduce en el parrafo 1 del art. 153 un
nuevo subtipo agravado para un circulo de personas mas restringido, con la siguiente
redaccion: “El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltratare de
obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que
esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin
convivencia, o persona especialmente vulnerable”.

En este nuevo subtipo se observa la predeterminacion legal del sexo,
diferenciando los sujetos activo y pasivo, derivando consecuencias juridicas diversas en
funcion del sexo de los sujetos. Concretamente, existe una referencia expresa a “la
ofendida”, lo que claramente identifica el sexo del sujeto pasivo; en cuanto al activo, la
inclusion de los términos “esposa” y “mujer ligada a éI” deja poco margen para una
interpretacion, sostenida por algunos autores, que admita la autoria femenina respecto
de este inciso en el que, se insiste, es en todo claro el sexo necesariamente femenino del
sujeto pasivo. Se afiade, por lo demas, que esa interpretacion pugnaria con el espiritu de
la norma de origen, esto es, la Ley Organica 1/2004, que define la violencia de género
como aquélla que “como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte
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de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia” (art. 1).

El precepto presupone asi un sujeto activo hombre y un sujeto pasivo mujer,
y exige ademds una relacion, actual o pasada, conyugal o de afectividad anéloga. Este
elemento relacional no aflade nada significativo a la discriminacion por sexo porque tal
relacion es concebible también en sujetos homosexuales, en particular tras la entrada en
vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio. Dicho de otro modo: las notas definitorias de la
agravacion son el sexo de los sujetos del delito y la relacion conyugal o analoga entre
ellas; no asi la convivencia, cuya eliminacién, unida a la limitacion del sexo
necesariamente masculino del autor apuntan como bien juridico adicional a la integridad
fisica y psiquica de las personas a que se refiere el titulo, la proscripcion de conductas
discriminatorias, expresadas de forma violenta, en un dmbito muy concreto, el de las
relaciones de pareja heterosexuales, por parte del hombre sobre la mujer.

A continuacion, se exponen pormenorizadamente las consecuencias juridicas
diferentes que resultan del sexo de los sujetos, tanto en lo que se refiere a la pena
imponible como a las penas alternativas a la privativa de libertad. El Auto precisa que la
duda de constitucionalidad se suscita, tan sélo, en cuanto al primer inciso del parrafo 1
del art. 153, en cuanto hace referencia a la condicion necesariamente femenina de la
victima y, correlativamente, masculina del agresor, como elemento de agravacion de la
pena de prisién que constituye uno de los términos de la alternativa y de la pena
potestativa de inhabilitacion para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda
0 acogimiento, con los efectos reflejos correspondientes descritos en cuanto a la
agravacion del parrafo 3, a la atenuacion del altimo parrafo y al régimen de alternativas
a la ejecucién de penas privativas de libertad. No se cuestiona, por el contrario, la
constitucionalidad de la agravacion referida a la condicién de persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor.

Una vez expuesta la evolucion del precepto cuestionado, el Auto pasa a
relacionar los preceptos constitucionales que el 6rgano judicial promotor de la cuestidn
considera infringidos.

En primer lugar, se examina la posible infraccion del art. 14 CE sefialando que
el derecho a la igualdad que consagra se ve conculcado en razon de la discriminacién por
razén de sexo que dimana de la definicién de los sujetos activo y pasivo en el precepto
cuya constitucionalidad se cuestiona. Al respecto, se recuerda que el art. 14 CE impide,
en principio, considerar al sexo como criterio de diferenciacion (STC 28/1992, de 9 de
marzo), resumiendo la doctrina que este Tribunal ha venido elaborando sobre el derecho
a la igualdad en la ley. Los rasgos esenciales de esta doctrina se sintetizan en la STC
76/1990, de 26 de abril, reproducidos por la méas reciente STC 253/2004, de 22 de
diciembre: “a) no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del art. 14
de la Constitucion, sino que dicha infraccién la produce s6lo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que carece
de una justificacién objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse
iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o introduccion de elementos
diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de
igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquellas
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos suficientemente razonables de acuerdo con criterios 0 juicios de valor
generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacién resulte
constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino
que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas que resultan de tal
distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre
la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos™ (FJ 5). Asimismo, se cita la STC 181/2000, de 29
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de junio, en la que se declara que el principio de igualdad prohibe al legislador
“configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto a
personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran
en la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia
juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas tomadas en consideracion por
prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guardan relacién alguna con
el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso
discriminatoria” (FJ 10).

Sentado esto, se constata la diferencia de trato, tanto en relacion con la
pena imponible como con el sistema de alternativas a la pena privativa de libertad.
Respecto de la primera, se afirma que la agravacion de la pena no es un efecto necesario
e ineludible, ya que estan previstas alternativas de idéntica duracién a las sefialadas al
tipo bésico y el maximo de la pena es también el mismo. Sin embargo, en el proceso de
determinacion de la pena, la diferencia establecida en funcién del sexo restringe el
espectro de pena imponible en sentido agravatorio, en cuanto queda excluido en la
determinacion de la pena en concreto el tramo comprendido entre tres y seis meses de
prision, previsto para el tipo basico, con el efecto reflejo correspondiente en relacién con
el tipo atenuado y con el agravado del parrafo 3. Respecto al sistema de alternativas, se
indica que la imposicion de la pena de prisién conllevara un régimen agravado de
suspension o sustitucion.

Constatada la diferencia de trato, se valora la justificacion de la diferencia
partiendo de la doctrina de la “accién positiva” o derecho desigual igualatorio (STC
229/1992, de 14 de diciembre), acogida por este Tribunal. Aquélla se puede definir como
un remedio corrector de pasadas injusticias que han recaido sobre grupos determinados,
procurando una redistribucion del empleo, la educacién, los cargos publicos y otros
bienes escasos, a favor de esos grupos, caracterizados normalmente por su raza, etnia o
género, llegando a otorgarles un trato preferencial que facilite su acceso a esos bienes,
como compensacion a actuales o pretéritas discriminaciones dirigidas contra ellos, con la
finalidad de procurar una distribucién proporcionada de aquéllos.

El origen historico de la “accién positiva” suele situarse en el Derecho de los
Estados Unidos de América, si bien se ha extendido a otros paises, y se ha proyectado
incluso en el ordenamiento comunitario europeo (art. 141.4 del Tratado de la Comunidad
Europea, cuyo contenido reiteran la Directiva 2002/73/CE y la propuesta de Directiva
2004/0084). También se invocan algunos pronunciamientos de este Tribunal (SSTC
3/1993, de 14 de enero; 229/1992, de 14 de marzo; 28/1992, de 9 de marzo), en los que
se hace eco de la legitimidad de estas politicas en relacibn con supuestas
discriminaciones por razén de sexo. Particularmente, la ya citada STC 28/1992, de 9 de
marzo, donde se distingue entre ‘“normas protectoras”, que responden a una
consideraciéon no igual de la mujer como trabajadora, constitucionalmente ilegitimas; y
normas que podrian denominarse “promotoras”, esto es, las que contienen medidas
tendentes a compensar una desigualdad de partida y que tratan de lograr una igualdad
efectiva de acceso y de mantenimiento en el empleo de la mujer en relacion con el
varon.

Finalmente, se constata una limitada recepcion de la doctrina de la accion
positiva, que no puede atribuirse a la historia politica espafiola, ya que también en el
ordenamiento europeo se han expresado reservas en relacion con estas medidas, tal como
demuestra la STJCE de 17 de octubre de 1995 (caso Kalanke). Asimismo, en el pais
pionero en su adopcién ha surgido un movimiento “revisionista” que advierte de su efecto
perverso en cuanto puede contribuir a generar una nueva discriminacion fundada en la
sospecha de falta de verdadera capacidad o mérito profesional o académico de sus
actuales o potenciales beneficiarios.

Segun el érgano promotor de esta cuestion, el legislador espafiol habria
realizado una decidida apuesta por la accion positiva, dirigida no a la mujer como tal,
sino a la mujer como victima de la violencia de género, definida restrictivamente en
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cuanto se circunscribe a la sufrida en el seno de una relacion matrimonial o asimilada
heterosexual, presente o pasada, aun sin convivencia y consistente en todo acto de
violencia fisica o psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas,
las coacciones o la privacion arbitraria de libertad (art. 1.1 Ley Organica 1/2004). Sin
embargo, las medidas penales como la cuestionada, que endurecen la respuesta punitiva
en atencion a la diferenciacion sexual de los sujetos del delito, no tendrian el caracter de
“acciones positivas”. Para sostener esta afirmacién se reproducen las consideraciones del
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la que es ahora Ley
Organica 1/1004, donde se rechaza la procedencia de la adopciéon de medidas de accién
positiva en ambitos, como el penal o el organico judicial, en los que no exista un
desequilibrio previo y no exista escasez de los bienes a los que accede la mujer. Segun el
organo promotor, no se alcanza a comprender como favorece la igualdad de
oportunidades para la mujer, en la linea sefialada por el Tribunal Constitucional (STC
229/1992), el castigo mas severo de conductas como la enjuiciada cuando son cometidas
por un hombre. Aun mas incomprensible resulta esa hipétesis si se tiene en cuenta la
insistencia del intérprete constitucional en la idea de eliminacién de trabas para la
mujer, mas como agente de su realizacion personal que como sujeto protegido, lo que
significa un superior respeto a la dignidad de la mujer como persona capaz de regir sus
propios destinos en igualdad de condiciones, una vez eliminados esos obstaculos de
acceso, a través de una politica de promocion, que no de proteccion.

Tampoco seria de recibo la caracterizacion de esta tipificaciébn como una
formula de “reparacion o compensacién” colectivas por pretéritas discriminaciones
sufridas por las mujeres como grupo social, pues se traduciria en la imputacién a cada
acusado varon de una responsabilidad también colectiva, como “representante o
heredero del grupo opresor”, lo que chocaria frontalmente con el principio de
culpabilidad que rige el Derecho penal. Se cuestiona, por tanto, la introduccion de
medidas positivas en un ambito como el penal, ajeno a aquéllos en que se ha venido
desarrollando la accién positiva, como el laboral, educativo o de representacion politica,
y se pone en duda la legitimidad que, con tan errada etiqueta, se pretende revestir a
estas medidas penales, insélitas en el Derecho comparado, dado que sélo se contemplan,
en el &mbito europeo, en las legislaciones de Espafia y Suecia.

Expuesta la diferencia de trato y valorada su justificacién, se aborda el juicio
de proporcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad
pretendida. En este punto el Auto de planteamiento realiza algunas aclaraciones. La
primera es que aquel juicio no se refiere a la agravacién de conductas que, como
violencia doméstica, introduce el art. 153 CP en su conjunto, en relacion con el ambito
personal definido por el art. 173.2 CP, pues las objeciones que pudiera merecer ya fueron
rechazadas en el ATC 233/2004, de 7 de junio. La segunda es que no se plantea
directamente la duda respecto de la agravacion adicional que, dentro de este ambito,
pueda surgir en relacién con la violencia conyugal o asimilada, como hiciera el Consejo
General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto de Ley Orgéanica. Finalmente,
tampoco se cuestiona, en cuanto no se entienda que predetermina el fallo, la definicién
de violencia de género del art. 1.1 de la Ley Organica 1/2004, como la ejercida
exclusivamente por el hombre sobre la mujer, en la medida en que no afecta solo al
ambito penal y pudiera sostenerse su constitucionalidad en relacion con otros &mbitos.

La cuestion se limita a la diferenciacidn de sujetos en relacién con el subtipo
agravado del art. 153.1 CP no tanto por la diferencia real de sustraer un tramo de pena
alternativa de la consideracion del Juez en la determinacion de la pena, de extender el
maximo de la pena potestativa de inhabilitacién o de agravar el régimen de alternativas,
sino por la propia naturaleza penal de las medidas, que introduce un elemento cualitativo
fundamental, presente en reformas que pudieran parecer simbdlicas en su aspecto
cuantitativo o en su aplicacion practica.

A juicio de la Magistrada titular del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia,
puede citarse a sensu contrario, como precedente, la doctrina de la STC 126/1997 acerca
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de la sucesion en los titulos nobiliarios. Si entonces se afirmo la constitucionalidad de la
discriminacion por razén de sexo por afectar a un sector del ordenamiento juridico, como
es el Derecho nobiliario, carente de verdadero contenido material, ahora deberia
alcanzarse una conclusion diametralmente distinta pues nos hallamos ante el sector del
ordenamiento juridico menos simbolico y mas contundente en sus respuestas, que es el
Derecho penal. Al establecer una distincién por sexo en sede penal se comprometeria
injustificadamente el principio de igualdad y, eventualmente, los derechos a la
presuncién de inocencia y la dignidad de la persona.

El Auto examina a continuacion la finalidad perseguida por el legislador,
analizando las justificaciones que éste ha ofrecido para adoptar la medida penal
cuestionada. En cuanto a los fines preventivos, si bien se acepta que pueden perseguirse
eficazmente sin el sacrificio de otros derechos, se advierte que el endurecimiento
punitivo amparado por tales fines puede estar justificado cuando se refiere a un tipo de
conductas, los de violencia conyugal, pero no estarlo cuando dentro de ese sector
agravado, se selecciona el sexo del sujeto activo para ofrecer una respuesta penal
especifica mas grave. En cuanto a la magnitud del fenémeno socioldgico y criminal de la
violencia doméstica, demostrado estadisticamente, se podria argumentar la necesidad de
una reaccion penal frente a esa realidad que pone en peligro bienes juridicos
constitucionalmente protegibles, asegurando su proporcionalidad. Sin embargo, con el
recurso a la sancién penal se corre el riesgo de la llamada “huida al Derecho Penal”,
plasmada aqui en el adelantamiento de la barrera punitiva que significa el castigo como
delito del maltrato ocasional, de dudosa eficacia. En este punto, el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto también se resentiria pues no aparece una
justificacion de la desigualdad por razén de sexo.

Igualmente se discute el “argumento estadistico”, segun el cual dado que la
mayoria de las agresiones integrantes de la violencia doméstica conyugal son cometidas
por hombres, es legitimo castigar mas a éstos. Sin negar el dato estadistico, se replica
gue ello no justifica por si solo la agravacion por conductas idénticas en atencion al sexo
masculino del autor y femenino de la victima. El argumento autorizaria a castigar
cualquier delito cometido por un hombre con mayor severidad, cuando el nimero de
delincuentes varones es abrumadoramente superior al de mujeres en otros tipos
delictivos. En este punto el Auto de planteamiento es prolijo en la aportacion de
porcentajes y comparaciones, concluyendo que siendo los fines legitimos, en este caso las
estadisticas no son siempre un argumento para justificar la desigualdad de trato.

Si el mero dato estadistico no parece suficiente para justificar la excepcion al
principio de igualdad en una norma penal, la bldsqueda de fundamentos adicionales
revela, en un analisis mas profundo, nuevos motivos de inquietud acerca de la
constitucionalidad de esta norma. En efecto, siempre segin la opinion de la titular del
organo judicial promotor de esta cuestion de inconstitucionalidad, el dato estadistico
pudiera considerarse manifestacion de un abuso de superioridad por el autor, hombre,
sobre su victima, mujer; una situacién de vulnerabilidad de ésta; o una conducta
discriminatoria, que lesionaria la dignidad y el derecho a la igualdad de la mujer. Sin
embargo, en la medida en que se trataria de presunciones legales, ajenas a la exigencia
de prueba en el caso concreto, derivadas Unicamente del sexo respectivo de autor y
victima, de la naturaleza de la conducta objetiva y del tipo de relacion entre los sujetos,
se entiende que tales planteamientos no justificarian la diferencia de trato y serian, en si
mismos, contrarios a la Constitucion.

De todos estos argumentos, el que pudiera hallar un fundamento mas claro en
la norma de origen —el art. 1 de la Ley Organica 1/2004, que define a la violencia de
género como “manifestacion de la discriminacién”— seria el relativo al &nimo
discriminatorio implicito, justificando la agravacién por un ataque suplementario al
propio derecho a la igualdad y a la proscripcién de discriminacion sexual. Pero el 6érgano
promotor expresa sus dudas de constitucionalidad en relacién con la formula de
proteccion de este bien juridico adicional. La primera es que desde el punto de vista
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técnico juridico, la vinculacion de la redaccion del art. 153.1 con el concepto de violencia
de género es arriesgada a la luz de los principios de legalidad y taxatividad de las normas
penales, habida cuenta de que el legislador no ha empleado aqui el término “violencia de
género”, lo que introduce un muy relevante riesgo para la seguridad juridica en cuanto
que el enunciado normativo ha de marcar, en todo caso, una zona indudable de exclusiéon
de comportamientos, lo que constituye un presupuesto imprescindible para garantizar la
previsibilidad de la aplicacién de la norma sancionadora, “vinculada a los principios de
legalidad y de seguridad juridica, aqui en su vertiente subjetiva, que conlleva la evitacion
de resoluciones que impidan a los ciudadanos programar sus comportamientos sin temor a
posibles condenas por actos no tipificados previamente” o menos severamente castigados
(STC 11/2004, de 12 de julio, con cita de las SSTC 137/1997, de 21 de julio; 151/1997, de
29 de septiembre; 236/1997, de 22 de diciembre; 273/2000, de 15 de noviembre; y
64/2001, de 17 de marzo).

La segunda duda se proyecta sobre la posibilidad de una interpretacion
conforme a la Constitucién de la norma, que no permitiria considerar la cuestién de
inconstitucionalidad en si misma como mal fundada, pues lo cierto es que el art. 163 CE y
el art. 35 LOTC se limitan a exigir, como unico requisito de fondo, el que una norma con
rango legal aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la
Constitucion, sin condicionar el planteamiento de la cuestién a la imposibilidad de
interpretacion conforme de la Constitucion (STC 105/1988, de 8 de junio). Pero no se
trata, en este caso, de utilizar la cuestion con caracter consultivo para valorar, entre
varias posibles, la interpretacion y aplicacion de la norma més acomodada con la
Constitucion, como uso prohibido frente al que advierte el Tribunal Constitucional en
numerosas resoluciones. Se trataria, a lo sumo, de proponer hipdtesis de acomodacion a
la Constitucion que, como indicaciones o sugerencias serian irrelevantes, que se entiende
no serian bastantes para decretar la inadmisibilidad de la cuestién (STC 222/1992, de 11
de diciembre) y que revelarian, en todo caso, la posibilidad de dictar una sentencia
interpretativa que indicase la Unica interpretacion constitucionalmente admisible de la
norma cuestionada (SSTC 105/1988, de 8 de junio; 24/2004, de 24 de febrero).

La tercera duda de constitucionalidad se centra en la interpretacion apuntada
porque aunque el argumento discriminatorio pudiera justificar la agravacién, no se
entiende como podria justificar también la limitacion al hombre. Por otro lado, existe
una agravacion genérica, sin distincion de sujetos, en el art. 22.4 CP, en cuanto se
demuestre que el delito se ha cometido por motivos de discriminacion referente, entre
otros motivos, al sexo u orientacion sexual de la victima. Ademas, aun limitando el movil
a la discriminacion sélo de la mujer, no puede negarse que ésta también puede ser sujeto
activo con esos presupuestos objetivos y subjetivos, en cuanto la agresion sea una
manifestacion de la situacion de discriminacién de la propia mujer, con efectos nocivos
para la perpetuacion de esa situacion en que histérica y actualmente se le ha mantenido.

Dando un paso mas, se indica que al establecer una presuncién de intencién
discriminatoria en la conducta penal descrita, el legislador ha incorporado una extension
de la responsabilidad de grupo al concreto individuo juzgado, una recuperacion del
Derecho penal de autor. El sujeto activo se erige, por razon de su pertenencia al grupo
identificado como opresor, en agresor cualificado, con independencia de que el sujeto,
en concreto, realice o no la conducta “opresora” o discriminatoria, sin exigir que esa
conducta concreta cometida por él, con nombre y apellidos y no por “un hombre”, se
revele discriminatoria. En definitiva, tan falsa es la afirmacién de que sélo en las
relaciones de afectividad conyugal o analoga, la violencia tiene motivacion de género,
como la de que, en todas esas relaciones cualquier conducta violenta, por més que sea
dirigida del hombre a la mujer, lo tiene. Cuando el legislador ha procedido a sancionar
penalmente la discriminacion ha mencionado los motivos de la discriminacién prohibida
pero no ha identificado a los grupos discriminadores y discriminados porque esa
identificacion seria imposible y poco eficaz en la persecucion de esos motivos. En relacion
con la discriminacién sexual, no parece que se justifique limitar la agravacion a la
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discriminacion a la mujer, cuando el legislador la equipara a la motivada por la
orientacion sexual, ni presumir este motivo en el hombre que realiza determinadas
conductas.

La preocupacion por la neutralidad sexual en la descripcion de los tipos
penales ha sido una constante en la politica criminal espafiola desde la aprobacion de la
Constitucion. Incluso en los delitos sexuales, todas las reformas, en especial a partir de
1989, han procurado la apertura de los tipos a modalidades de comision en las que el sexo
de los sujetos no era relevante. A partir de un determinado momento, la preocupacion
del legislador penal por la igualdad ha avanzado hasta incluir medidas discriminatorias en
el Cbdigo penal. En la actualidad, este cuerpo legal incorpora, ademas del Capitulo
dedicado al genocidio, tipos de discriminacion en el empleo (art. 314), provocacion a la
discriminacion (art. 510) y otros, asi como una agravante genérica de discriminacion en el
art. 22.4 CP. Caracteristica comUn a todas estas normas, cuyo bien juridico protegido,
Unico o adicional, es el derecho a la igualdad, en su vertiente de prohibicion de la
discriminacion, es la neutralidad en la descripcion del sujeto activo; de igual modo, es
pacifica su consideracion como delitos o agravaciones de tendencia, en los que un
elemento subjetivo del injusto debe identificarse y probarse para afirmar la
antijuridicidad bésica o agravada. Si bien no han faltado voces que han advertido acerca
de los riesgos que este tipo de normas penales encierran de deslizarse por la pendiente
del Derecho penal de autor, con la consiguiente atenuacién del principio de culpabilidad
consagrado en nuestra Constitucion (STC 76/1990, de 26 de abril).

La Ley Orgénica 1/2004 afiade nuevas medidas que pueden incluirse entre las
antidiscriminatorias respecto de los delitos de lesiones (agravadas en relacion con el tipo
bésico del art. 148.4; agravadas en relacion con el tipo basico de maltrato familiar del
art. 153.1), de amenazas (consideracion como delito y no falta las de caracter leve en el
art. 171.4) y coacciones (consideracion como delito y no falta las de caracter leve en el
art. 172.2). En ninguno de estos casos se utiliza la expresion “violencia de género” y en
todos, por tanto, se reproduce la dificultad interpretativa de afirmar el mdvil
discriminatorio que se desprenderia de la definicion legal de dicha expresion.

Pues bien, la limitacion de la conducta tipica “discriminatoria”, en principio,
a la violencia que se produce en el &mbito conyugal o asimilado es, de por si, en relacién
con la diferencia de trato en materia penal que se cuestiona, sospechosa de
arbitrariedad. Sospecha que no se disipa con la apelacion a los argumentos estadisticos,
segun se ha avanzado, como tampoco si se piensa que la expresion de la dominacion del
hombre sobre la mujer, expresada en forma violenta, puede darse en otro tipo de
relaciones afectivas entre hombre y mujer, incluso con mayor virulencia, como sucederia
en las paterno-filiales: la motivacion de género existe en muy distintas clases de
relaciones entre hombre y mujer y, desde luego, no sélo en las relaciones violentas en el
seno de la pareja.

Ademés, la agravacién actia en una seleccion de tipos que no puede
calificarse sino de sorprendente, al haberse excluido en la Ley Organica 1/2004 los delitos
contra la libertad sexual, de privacién arbitraria de libertad o, lo que seria mas llamativo,
todos los delitos contra la vida independiente y los mas graves contra la integridad fisica,
psiquica y moral, reduciendo la agravacion a las lesiones de menor gravedad, a las
amenazas y a las coacciones leves. De donde se deduce que no parece que pueda
calificarse de objetiva y razonable la diferencia, de caracter absolutamente excepcional
en el ordenamiento y, en especial, en el sector penal del mismo, que se limita a una
seleccion arbitraria de infracciones, alterando la coherencia interna del sistema que
pretende preservar la proporcionalidad entre la gravedad de las conductas y su sancion.
Sorprende que se haya agravado el maltrato ocasional y no el habitual del art. 173.2 CP.

Para la titular del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, no se puede
esgrimir el argumento de la prevencion general ante la ciudadania, los colectivos de
mujeres y, en especial, ante las victimas de la violencia de género, anunciando medidas
contundentes, como lo hace el legislador al motivar la reforma penal y reservar esas
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medidas contundentes para algunas conductas violentas que no son, precisamente, las
mas graves. Ni, por cierto, las mas difundidas como supuestos de violencia de género,
asociadas con frecuencia a los casos de muerte de mujeres a manos de su pareja, casi
siempre desconectados de denuncias previas por infracciones menores y que son,
precisamente, tras la desaparicion del parricidio, ajenos a esas tendencias de represion
criminal intensificada; o a los casos de maltrato habitual, también inmune a la reforma.
Esta ultima reflexion se presenta como especialmente significativa, en cuanto demuestra
la falta de objetividad y razonabilidad de la reforma cuestionada.

Si se pretendiese la presuncion de la presencia de un componente
discriminatorio o de género en algin tipo de conductas violentas, la misma deberia
referirse a aquéllas en las que se revela con claridad lo que se ha denominado “perfil del
maltratador” o el “sindrome de mujer maltratada”. Pretender que el desvalor especifico
adicional o el movil discriminatorio, con diferencia de sexo, es razonable como
justificacion de la diferencia en sede de maltrato ocasional, sin ir acompafiado de una
previsién paralela en sede, mucho mas evidente, de maltrato habitual, cuestiona
severamente la razonabilidad misma del texto.

En el Unico pais en el que existe un precepto similar, Suecia, la referencia,
puramente nominal, al sexo, se limita, en todo caso, a conductas de violencia habitual;
se refiere a un elenco mucho méas amplio de conductas, no precisamente las més leves; y
se introduce un bien juridico especial, la integridad (moral) de la mujer, en los casos de
violencia conyugal habitual, castigado con la misma pena que la prevista para los casos de
otros vinculos estrechos. Todo un catdlogo de diferencias que no permite invocar el
precedente sueco como argumento de autoridad a favor de una valoracién positiva de la
razonabilidad de la diferencia de trato introducida por el precepto cuestionado.

Las anteriores objeciones se referirian a cualquier hipotesis justificativa de la
agravacion, pero en relacion con la posible concepcion del art. 153.1 CP y de sus
preceptos paralelos como medidas antidiscriminatorias, se plantearian las siguientes
dificultades especificas, todas ellas relevantes en el juicio de constitucionalidad. En
primer lugar, la afirmacion del mévil discriminatorio reclama la discutible conexion de los
supuestos tipicos con el concepto de violencia de género, con riesgo para los principios de
seguridad juridica y legalidad. Asimismo, la exigencia de un mdvil discriminatorio
cuestiona, en relacion con todas las medidas antidiscriminatorias asi concebidas, el
principio de culpabilidad. La presuncién de este moévil vulnera, ademas del principio de
culpabilidad y de responsabilidad por el hecho, el derecho a la presunciéon de inocencia.
La presuncion de ese movil solo en el sujeto activo hombre genera una vulneracién
afiadida del principio de culpabilidad, de la presuncion de inocencia y del derecho a la
igualdad. Para concluir, la conexion de estas normas con la definicién de violencia de
género del art. 1.1 de la Ley Organica 1/2004 permitiria eludir la presuncién del mévil vy,
por tanto, la infraccién del derecho a la presuncion de inocencia, pero subsistirian las
objeciones relativas al derecho a la igualdad y de responsabilidad por el hecho derivadas
de la concepcion como delito de tendencia de propia mano.

En todo caso, la conexion del art. 153.1 CP y el art. 1.1 de la Ley Organica
1/2004 deberia partir de una interpretacion no literal y arriesgada, que no despejaria
todas las dudas de inconstitucionalidad. Con respecto a este tipo de medidas se han
apuntado dos lineas de interpretacion posibles. Conforme a la subjetiva, que incidiria en
la motivacion del sujeto activo, la justificacién de la agravante se situaria en el ambito
de la culpabilidad, exigiéndose prueba en el caso concreto del movil discriminatorio,
puesto que la presuncion del mévil en el maltrato ocasional s6lo del hombre a la mujer
seria contrario a los derechos a la igualdad y a la presuncién de inocencia. También se ha
apuntado una explicacion de la agravante desde el plano de la antijuridicidad y no de la
culpabilidad, a partir del desvalor adicional del resultado del maltrato por razén de la
pertenencia de la victima a un colectivo “oprimido”, dando prioridad no al movil
discriminatorio en si mismo sino al efecto que el delito realizado con esa motivacion
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produce en el sujeto pasivo; en tal caso la duda de constitucionalidad no desaparece toda
vez que la diferencia valorativa traeria causa de su sexo.

El caso limite para contrastar las anteriores reflexiones seria el de los malos
tratos reciprocos, donde la ley castiga més al hombre que a la mujer porque en la
agresion del hombre a la mujer o existiria un movil discriminatorio presunto o, en el
mejor de los casos, precisado de prueba, s6lo posible en esa agresion, o se valoraria,
como implicito, un desvalor adicional discriminatorio, ausente por decisién del legislador
en la agresion contraria. De tal modo que al hombre o se le castiga més por lo que es que
por lo que hace, o se presume en lo que hace algo que no se corresponde necesariamente
con la totalidad de casos, afirmaciones demasiado problematicas para justificar razonable
y objetivamente la desigualdad.

A continuacion, bajo el epigrafe “la agravacion y el abuso de superioridad”,
se analizan las dos restantes hipotesis de fundamento de la agravacion, ya mencionadas.
En principio, la situacién de especial vulnerabilidad de la victima puede entenderse que
genera, paralelamente, una situacion de superioridad en el agresor. Pero, en las
agravantes asi definidas (por ejemplo, en sede de delitos sexuales en el art. 180.3 CP) no
se exige necesariamente la nota de abuso de la situacion de vulnerabilidad, bastando con
que el sujeto conozca esa situacién. En cambio, la nota subjetiva entra en la definicion
del abuso de superioridad, exigiendo la jurisprudencia que concurra: una situacion
objetiva de poder fisico o animico del agresor sobre su victima que determine un
desequilibrio de fuerzas favorable al primero; el abuso o consciente aprovechamiento de
ese desequilibrio por parte del agresor para la mejor y méas impune realizacién del delito;
y, por ultimo, la accesoriedad del exceso de fuerzas en la realizacion del delito de que se
trate, de manera que no deba entenderse implicito, ya por estar incluido como un
elemento del tipo, ya por ser la Unica forma de poder consumarlo. La caracteristica
comun es la desproporcién de fuerzas que debilita las posibilidades de defensa de la
victima. El abuso de superioridad construido a partir de la posicion dominante del hombre
sobre la mujer, en abstracto, ademas de reprobable en si mismo desde el punto de vista
de la igualdad, en cuanto elevaria una observacion socioldégica a la categoria de
presupuesto juridico de agravacién en el caso concreto, se reconduciria a la hipdtesis ya
expuesta de interpretacion de la norma como medida antidiscriminatoria.

Para la Magistrada titular del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, no es
precisa demasiada argumentacion para rechazar el abuso de superioridad como
fundamento de la agravacion, puesto que en cuanto presunto, vulneraria el derecho a la
presuncién de inocencia: no es, desde luego, una realidad exenta de prueba la
superioridad fisica de todo hombre en relacion con su pareja. En cuanto se exigiese su
prueba, en un intento de acomodar el precepto a las minimas exigencias constitucionales,
se reveleria como una medida excesiva, en cuanto impediria su aplicacion al sujeto activo
mujer en iguales circunstancias, para conseguir un resultado que, sin comprometer el
derecho a la igualdad, podria alcanzarse eficazmente con la aplicacion de la agravante
genérica o la especifica de persona especialmente vulnerable. El abuso de superioridad es
una agravante “relacional” en cuanto que reclama una comparacion de fuerzas y
capacidades de ataque y defensa en el sujeto activo y pasivo, respectivamente. Si no
puede presumirse en el hombre una superior capacidad de ataque o de debilitacion de la
defensa por el solo hecho de serlo, tampoco puede presuponerse una capacidad limitada
o disminuida de defensa en la mujer, por el hecho de serlo. Ni siquiera por la comdn
implicacion de uno y otro en una relacién, actual o pasada, de pareja, como nota afiadida
al sexo. Asumir lo contrario implicaria el reconocimiento juridico, como presupuesto
factico de agravacion, de un estereotipo segun cual tales son las posiciones respectivas de
hombre y mujer en sus relaciones afectivas, lesionandose asi gravemente el derecho a la
dignidad de la mujer.

También seria contraria a esa dignidad la presuncion de una especial
vulnerabilidad de la mujer frente al maltrato de su pareja. Precisamente, el derecho a la
dignidad de la persona se ha destacado en las SSTC 214/1991, de 11 de noviembre, y
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17671995, de 11 de diciembre, al poner de manifiesto cdmo los tratos desiguales hacia
determinadas personas porque en ellas concurre alguna particularidad diferencial (por
ejemplo, el sexo femenino de la victima), supone una negacion de su condicion de seres
humanos iguales a los demas, efecto éste que afecta a su dignidad personal.

La posibilidad de enlazar esta especial vulnerabilidad de la mujer con la
identificacion de un colectivo de riesgo en las mujeres respecto de sus parejas masculinas
no podria utilizarse como justificacion de la diferencia de trato en la norma legal
cuestionada. Una cosa es identificar, a través de estadisticas, estudios o informes esa
realidad sociol6gica, y de manera legitima y responsable adoptar medidas legislativas
consecuentes con esa identificacion, y otra, muy distinta, presumir que toda mujer
victima de un maltrato ocasional por parte de su pareja 0 ex pareja masculina, como
perteneciente a ese colectivo identificado de riesgo, es especialmente vulnerable. El
Tribunal Constitucional rechaza las medidas en las que predomina una “vision
paternalista” de la mujer y en las que el privilegio instituido a su favor se revela como
una forma encubierta de discriminacién que se vuelve contra ella. Segun se resefia en el
Auto de planteamiento de esta cuestién, postulados normativos como el que se cuestiona,
aunque pretendan lo contrario, no hacen sino incidir en la imagen de debilidad y
postracién de la mujer, como persona vulnerable o inferior, necesitada de una especial
proteccién, ya provenga ésta, como sucedia en la conviccién social de tiempos pasados,
del padre o el marido, ya, como parece suceder ahora, del Estado.

La parte argumentativa del Auto se cierra con un resumen de las tesis
expuestas. En este resumen se concluye que la norma cuestionada establece una
diferencia de trato en funcion del sexo del sujeto activo y pasivo, cuya justificacion
corresponde al legislador, y que las hipdtesis justificativas que se han ensayado para
acomodar la norma a los preceptos constitucionales no satisfacen las exigencias de los
arts. 14, 24.2 y 10 CE, considerando en particular que no puede reconocerse un criterio
objetivo suficientemente razonable, de acuerdo con los criterios o juicios de valor
generalmente aceptados. Y ello porque la prevencién general no justifica, por si sola, una
diferencia de trato en sede penal, por razén de sexo; la norma no tiene naturaleza
“promotora” de la mujer y no puede ampararse en la nocién de “accién positiva” como
justificacion de la desigualdad; la norma tampoco se justifica como “protectora” de la
mujer como tal o como victima de la violencia. Por otra parte, la norma entendida como
medida antidiscriminatoria tendria una finalidad legitima, pero la forma en que se ha
articulado no justifica la desigualdad constatada. En definitiva, la introduccién de la
desigualdad, por la naturaleza penal de la norma y no por la incidencia punitiva concreta,
se considera que significa un coste factico inasumible para los valores constitucionales.

Para perseguir con severidad el maltrato conyugal, fenébmeno cuya gravedad
en ningln momento se niega, bastaba con agravar las penas sin distinguir sexos. En
cambio, ofrecer una respuesta escasa, pero realmente mas grave, en apariencia
inofensiva o simbdlica, con el fin de enviar a la ciudadania, a los colectivos de mujeres o
de mujeres maltratadas, un mensaje de engafiosa contundencia, no parece una
justificacion razonable y objetiva para la desigualdad generada, sino, mas bien, “un
patente derroche inatil de coaccién que convierte la norma en arbitraria y que socava los
principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de
Derecho” (STC 55/1996, de 28 de marzo).

4. Mediante providencia de 27 de septiembre de 2005 la Seccién Tercera de
este Tribunal acordd, de conformidad con el art. 37.1 LOTC, oir al Fiscal General del
Estado para que en el plazo de diez dias alegara lo que estimara conveniente sobre la
admisibilidad de la cuestibn de inconstitucionalidad planteada, por posible
incumplimiento de los requisitos procesales y por si pudiera ser notoriamente infundada.

5. El Fiscal General del Estado present6 su escrito de alegaciones el 24 de
octubre de 2005, interesando la inadmision de la cuestion por incumplimiento de los
requisitos procesales y por ser notoriamente infundada.
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Respecto a los primeros, se aduce que la Magistrada Juez, al final del
plenario, sometié a las partes la cuestién de inconstitucionalidad y les dio traslado para
alegaciones, pero omitié toda mencion al precepto cuestionado, sefialando la vulneracion
de los arts. 10, 14 y 24 CE sin otra especificacion, lo cual motivo que el Letrado defensor
del acusado se refiriera a cuestiones ajenas a las finalmente planteadas. Y si bien con
posterioridad se dictdé una providencia reiterando a las partes el tramite de alegaciones
acordado, tal providencia no se dicto con la finalidad de subsanar las deficiencias de la
anterior resolucién y abrir un nuevo plazo de alegaciones, sino como mero recordatorio
de lo anteriormente acordado, dictandose el 29 de julio Auto de elevacién de la cuestion.
Con esta forma de proceder, el érgano judicial no habria realizado la audiencia a las
partes y al Ministerio Fiscal en los términos previstos en el art. 35.2 LOTC, incumpliendo
las exigencias procesales del art. 37.1 LOTC (ATC 11872005, de 15 de marzo).

En cuanto al fondo del asunto, después de invocar la jurisprudencia
constitucional sobre el art. 14 CE (SSTC 182/2005, de 4 de julio; 213/2005, de 21 de julio;
28/1992, de 9 de marzo), y sobre la violencia doméstica (ATC 233/2004, de 7 de junio),
reproduciendo el texto del precepto cuestionado (art. 153.1 CP), el Fiscal General del
Estado sintetiza las dudas de constitucionalidad de la norma cuestionada, que
esencialmente se centran en que aquélla establece una diferencia punitiva en la medida
de prision y en la inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad (y otros) que se
basa en el sélo extremo del sexo del agresor y de la victima. La previsién de diferencias
punitivas por razén se sexo ofreceria una dificultad especial, aunque no estaria vedada la
diferencia de trato, que sin embargo requeriria una justificacion reforzada por tratarse
del ambito penal y tomarse en consideracion uno de los criterios de discriminacion que la
Constitucién prohibe.

A continuacién se examinan las afirmaciones contenidas en la exposicién de
motivos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, que introdujo las reformas en el
Cdodigo penal mediante las cuales se incorporé el precepto cuestionado. En este punto, se
destaca la consideracion que hace el legislador de la violencia de género como problema
de dimensién universal y de gravedad extrema, siendo uno de los ambitos en que se
produce el de las relaciones de pareja, donde los condicionantes socioculturales que
actian sobre el género masculino y femenino sitian a la mujer en una posicion de
subordinacion.

El Fiscal General del Estado estima, al contrario de la Magistrada Juez
proponente, que las relaciones de pareja y el sexo de los miembros de la misma carecen
en la realidad social de la neutralidad que se predica, siendo constatables los
condicionamientos socioculturales que actian sobre género femenino y masculino, asi
como el hecho de que las mujeres son objeto de agresiones en una proporcion muy
superior a las que ellas ocasionan. De ahi que la toma en consideracion de ambos datos
por el legislador penal no carezca de una justificacién objetiva y razonable, dado que en
el ambito de las relaciones de pareja, con cardcter mayoritario, uno de los sexos
intervinientes es el agresor y el otro la victima. Se constata asi una forma delictiva con
autonomia propia caracterizada por unas conductas que encierran un plus de
antijuridicidad, al ser expresivas de unas determinadas relaciones de poder y
sometimiento del hombre sobre la mujer que implicaria el desconocimiento por parte de
aquél de los derechos mas elementales de éstas.

Se sefala a continuacién que el problema social de la violencia doméstica es
el que ha llevado al legislador a adoptar diversas medidas en la Ley Organica 1/2004,
poniendo de manifiesto, ademas de la posicién desventajosa de las mujeres respecto a los
hombres, que su protecciéon ante los actos de maltrato requiere la adopcion de medidas
distintas de las que se deben adoptar para proteger en general a las victimas. Ademas, la
agravacion punitiva no sélo se produce en el &mbito de la violencia doméstica, sino que
es extendida por el legislador a otras relaciones en las que concurran en la victima
circunstancias objetivas de desproteccion. El legislador s6lo ha tomado en consideracion
el tipo de relacion familiar y el sexo de los sujetos intervinientes cuando dichos extremos
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tienen incidencia crimindgena, apareciendo afectado el derecho a la igualdad de las
victimas. Aquél ha dotado a los 6rganos judiciales de la posibilidad de imponer las penas
de trabajos en beneficio de la comunidad en las que no ha efectuado exasperacion
punitiva alguna, s6lo prevista para la pena alternativa de prisidon en su limite minimo y
para la facultad de inhabilitacion en su limite maximo, poniendo en manos de Jueces y
Tribunales una variedad de respuestas penales que ajusten la respuesta punitiva a las
circunstancias concurrentes en cada caso.

En definitiva, al configurar la figura agravada que se discute en esta cuestion
el legislador habria atendido a elementos diferenciadores que tienen una indudable
justificacion, pues en el “tipo de relaciones de que se trata” y el “sexo de los que las
mantienen o las han mantenido” guarda relacion con la produccién de “ataques a bienes
y derechos de constitucionales de innegable transcendencia” y con que “tales actos
constituyan uno de los mayores fenémenos delincuentes de nuestro tiempo”. Por ello su
toma en consideracion no puede tildarse de carente de justificacion, no habiéndose
restringido el fin que con esa agravacion punitiva se persigue a la proteccion de las
mujeres en las relaciones de pareja sino que se ha extendido a todas las victimas que
reclaman especial proteccion sin distincién de sexo, y en virtud de la técnica punitiva
empleada se ha ofrecido a los Jueces y Tribunales la posibilidad de que valoren la
incidencia que tales condiciones han tenido en el caso concreto, permitiendo una
respuesta punitiva a cada caso especifico, por lo que las consecuencias de la disparidad
normativa no son desproporcionadas.

6. Mediante providencia de 31 de enero de 2006, la Seccién Tercera de este
Tribunal acordé tener por formuladas las alegaciones del Fiscal General del Estado y
admitir a tramite la cuestion, asi como dar traslado de las actuaciones recibidas, de
conformidad con el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado por conducto
de sus Presidentes; al Gobierno, por conducto del Ministerio de Justicia, y al Fiscal
General del Estado, al objeto de que en el plazo de quince dias pudiesen personarse en el
proceso y formular las alegaciones que estimaran convenientes. Finalmente, se acordd
publicar la incoacion de la cuestion en el “Boletin Oficial del Estado”, efectuandose en el
nim. 44, de 21 de febrero de 2006.

7. Mediante escrito registrado el 15 de febrero de 2006, el Presidente del
Senado comunic6 que la Mesa de la Camara habia acordado personarse en el presente
proceso constitucional y dar por ofrecida su colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

Con fecha 23 de febrero de 2006 se presentd escrito del Presidente del Congreso de los
Diputados comunicando el Acuerdo de la Mesa de la Camara por el cual no se personaba
ni formulaba alegaciones en el presente proceso constitucional, poniendo a disposicién
del Tribunal las actuaciones que pudiera precisar.

8. Por escrito registrado el 23 de febrero de 2006, el Abogado del Estado se
person6 en nombre del Gobierno en el presente proceso constitucional, y formuld las
alegaciones que seguidamente se resumen.

Empieza el escrito interesando la inadmision de la cuestion planteada por
incumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 35.2 LOTC. Del acta de la sesion
del juicio oral se deduciria que la juzgadora concedié un término de diez dias para la
formulacion de alegaciones por las partes y el Ministerio Fiscal, pero sin indicar la duda
de constitucionalidad ni el precepto legal cuestionado, limitandose a mencionar los arts.
10, 14 y 24 CE. La posterior providencia de 22 de julio de 2005, en la que si se
mencionaba el art. 153.1 CP, no vendria a sanar los defectos del tramite precedente pues
se limita a reiterar la decisién adoptada en la sesion del juicio oral. De ahi que ni por su
tramitacion ni por su contenido puede darse por cumplido el tramite de audiencia a las
partes previsto en el art. 35.2 LOTC, pues no basta la mera cita numérica de los
preceptos constitucionales.
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Seguidamente, el escrito del Abogado del Estado pasa a examinar el juicio de
relevancia, sefialando que las argumentaciones del Auto de planteamiento, especialmente
intensas en relacién a la proporcionalidad, suscitan dudas acerca de si las objeciones al
precepto lo son por su inconstitucionalidad o a las conveniencias de su aplicacién. En este
sentido, afirma que la cuestién de inconstitucionalidad ha de partir de unos hechos que
permitan considerar aplicable una norma, siendo dificilmente aceptable medir la norma
misma por un juicio de proporcionalidad basado en un caso en el que el propio juzgador
deja traslucir su propia conviccion acerca de su dificultosa subsuncién en la norma
cuestionada. Ello comporta que la fundamentacién de la relevancia acuse una desviacion
de su objeto.

En cuanto a la objecién de inconstitucionalidad formulada al art. 153.1 CP, el
Abogado del Estado rechaza la premisa de la que parte el Auto de planteamiento, al
vincular de forma rigida la aplicacion del precepto legal a una previa identificacion del
autor y de la victima por razén de sexo, pasando de puntillas sobre el hecho de que la
descripcion del tipo penal en el precepto cuestionado contempla a la “persona
especialmente vulnerable” como victima del delito, y no s6lo al género femenino. La
juzgadora examinaria los potenciales fundamentos de la norma penal cuestionada,
realizando una lectura fragmentada del art. 153.1 CP segun la victima, pues si se trata de
una persona especialmente vulnerable constituye un tipo penal distinto y diferenciado,
gue deberia segregarse del resto del precepto por cuanto el fundamento de la censura
penal se encuentra en la propia vulnerabilidad del sujeto; mientras que si la victima es
una mujer entonces el fundamento no es la vulnerabilidad sino el sexo. Ese
fraccionamiento del texto, segregando las victimas vulnerables de las mujeres lleva a esa
pretendida contraposicion de los sexos para ocupar cada uno de ellos los lados activo y
pasivo del delito.

A continuacion apunta el Abogado del Estado que el derecho que se considera
primordialmente afectado, segun el Auto de planteamiento, es la igualdad por razén de
sexo, dada la diferencia de tratamiento entre varén (art. 153.1 CP) y mujer (art. 153.2
CP) en la agravacién de la pena imponible a la comisién de la lesiébn o maltrato. El primer
apartado del precepto reduce el espectro de la pena imponible al situar el minimo en seis
meses en lugar de los tres meses del parrafo segundo. Pues bien, a su juicio, esa
pretendida discriminacion parte de una premisa rechazable ya que el Auto de
planteamiento identifica los sujetos activo y pasivo de la infraccion punible por razon de
sexo, lo cual resulta de fraccionar el precepto cuestionado sustrayendo de su enunciado a
la persona especialmente vulnerable. Sin embargo, tanto el sujeto activo del art. 153.1
CP como la victima pueden ser tanto el hombre como la mujer.

La redaccion del precepto esté principalmente inspirada por la proteccion de
la mujer en el seno de la relacién conyugal, ambito en el cual aquélla es el ser mas débil
como demostraria la realidad cotidiana. Pero la escision del precepto en dos categorias
penales diferenciadas ha impedido ver a la promotora de la cuestién las posibilidades que
permite apreciar la conjugacion interpretativa de estos términos yuxtapuestos: el sexo
femenino y la especial vulnerabilidad. Una interpretaciéon conjunta de esos dos términos
permite una interaccion reciproca en la medida de cada uno de ellos. Lo que la ley penal
persigue evitar es esa actuacion discriminatoria frente a las mujeres por el hecho de
serlo, por ser consideradas por sus agresores carentes de derechos minimos de libertad,
respeto y capacidad de decision en el circulo intimo de la relacién conyugal. Aunque
inspirado en este objetivo, el precepto cuestionado no es reconducible al esquema
simplista que propone el Auto, colocando en exclusividad a los sexos en el lado activo y
pasivo del delito.

En cuanto a los otros preceptos constitucionales pretendidamente vulnerados
por la norma cuestionada, el Abogado del Estado entiende que el Auto no ofrece
argumentacion especifica sobre el art. 24.2 CE, mientras el art. 10 CE aparece aludido
por la relacibn que se establece en el art. 153.1 CP entre la mujer y la persona
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especialmente vulnerable, que entrafiaria un cierto menosprecio, apreciacion que debe
rechazarse.

Con base en las alegaciones expuestas, el Abogado del Estado interesa la
inadmision, y en su defecto, la desestimacion de la cuestion promovida.

9. Con fecha 1 de marzo de 2006 el Fiscal General del Estado present6 un
escrito en el que da por reproducidas las alegaciones vertidas en su anterior escrito de 24
de octubre de 2005, interesando que se dicte Sentencia en la que se declare que la norma
cuestionada no incurre en ninguna vulneracion de los arts. 10, 14y 24.2 CE.

10. Por providencia de 14 de mayo de 2008 se sefial6 para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el mismo dia.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia cuestiona en este proceso la
constitucionalidad del art. 153.1 del Codigo penal (en adelante, CP), en la redaccion dada
al mismo por el art. 37 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, por entender que infringe los arts. 10,
14 y 24.2 de la Constitucion al establecer una discriminacién por razén de sexo que
dimanaria de la definicion de los sujetos activo (vardn) y pasivo (mujer) en el art. 153.1
CP y de la diferencia de trato punitivo que ello supone en relacién con la misma conducta
cuando el sujeto activo es una mujer y el pasivo un hombre con la misma relacion entre
ellos que la descrita en el tipo penal cuestionado (conyugal o analoga, sea en ambos casos
presente o pretérita). El Fiscal General del Estado interesa la inadmisién de la cuestién
por incumplimiento de los requisitos procesales, y por ser notoriamente infundada.
También el Abogado del Estado solicit6 la inadmision por incumplimiento de los requisitos
establecidos en el art. 35.2 LOTC, o, en su defecto, la desestimaciéon de la cuestion
promovida.

El articulo 153.1 CP afirma lo siguiente: “El que por cualquier medio o
procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito
en este Cddigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable
gue conviva con el autor, serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o
de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso,
privaciéon del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi
como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afos”.

2. Antes de entrar en el estudio del fondo del asunto debemos examinar el
vicio de procedibilidad denunciado tanto por el Fiscal General del Estado como por el
Abogado del Estado, contrarios ambos a la admisién a tramite de la presente cuestion por
considerar incumplidos algunos de los requisitos establecidos en el art. 35 LOTC —en su
redaccion anterior a la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo. Este examen es pertinente,
segun nuestra jurisprudencia, porque la tramitacion especifica de admisibilidad de la
cuestion del art. 37.1 LOTC no tiene caracter preclusivo: cabe apreciar en Sentencia, con
efecto desestimatorio, la ausencia de los requisitos procesales y de fundamentacion
requeridos para el valido planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad (por todas,
STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 5, y las alli citadas).
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Coinciden el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado en denunciar
la defectuosa tramitacién de la presente cuestidon por cuanto la titular del Juzgado de lo
Penal nim. 4 de Murcia habria sometido la cuestion a las partes y al Ministerio Fiscal al
final de juicio oral sin mencionar el precepto cuestionado ni indicar la duda de
constitucionalidad. Y si bien es cierto que posteriormente dict6 la providencia de 22 de
julio de 2005 reiterando el tramite acordado, ésta no habria subsanado las deficiencias
del tramite precedente, con lo que no se habria realizado la audiencia a las partes y al
Ministerio Fiscal de conformidad con el art. 35.2 LOTC.

El ébice no puede acogerse porque de acuerdo con nuestra jurisprudencia el
tradmite de audiencia se ha realizado con la observancia de los requisitos fijados en
nuestra Ley, cumpliendo su doble objetivo de garantizar la audiencia de las partes y del
Ministerio Fiscal ante una posible decisién judicial de tanta entidad como es la de abrir un
proceso de inconstitucionalidad, y poner a disposicion del Juez un medio que le permita
conocer la opinién de los sujetos interesados con el fin de facilitar su reflexion sobre la
conveniencia 0 no de proceder a la apertura de dicho proceso (STC 166/1986, de 19 de
diciembre, FJ 4). Cierto es que la Magistrada Juez no citd en el juicio oral el precepto
cuya constitucionalidad se cuestionaba (art. 153.1 CP), pero lo es asimismo que dicho
precepto era el Unico en el que se basaban la acusacion publica y la acusacion particular
para solicitar la condena del acusado tanto en las conclusiones provisionales como en las
definitivas. En el acta firmada por todas las partes consta que la titular del Juzgado
otorgé el tramite de audiencia de forma oral al finalizar el juicio, después de que las
partes acusadoras, al elevar a definitivas las conclusiones, acabaran de citar el precepto
cuestionado como el Unico que sustentaba sus pretensiones. Ademas, en su posterior
providencia de 22 de julio de 2005 la Magistrada reiteraba a las partes el acuerdo
adoptado en el juicio oral de traslado para alegaciones acerca del planteamiento de la
cuestion, con cita del precepto legal cuestionado y de las normas constitucionales que
éste podria vulnerar. De este modo se cumplian los Unicos requisitos exigibles en dicho
tramite, segun dijimos en la STC 42/1990, de 15 de febrero, sin que sobre recordar con la
misma que el otorgamiento de la audiencia efectuado en forma imprecisa constituye “un
defecto que carece de suficiente entidad para ser elevado a causa de inadmisibilidad que
impida el examen del fondo cuestionado si ... la indeterminacion es solo relativa, pues las
partes han podido conocer el planteamiento de inconstitucionalidad realizado por el Juez
y, atendidas las circunstancias del caso, situarlo en sus exactos términos
constitucionales” (FJ 2).

3. El Auto de cuestionamiento cumple las dos exigencias impuestas por el art.
35.1 LOTC: la aplicabilidad de la norma legal al caso y la adecuada formulacién del juicio
de relevancia. Notoria la aplicabilidad, en cuanto que los hechos objeto de
enjuiciamiento en el proceso a quo fueron calificados por el Ministerio Fiscal y por la
acusacion particular como tipicos del delito previsto en el articulo cuya
constitucionalidad se cuestiona (art. 153.1 CP), hemos de considerar fundado el juicio de
relevancia realizado por el 6rgano de enjuiciamiento, pues en absoluto observamos “que
sea notorio que no existe el nexo causal entre la validez de la norma legal cuestionada y
la decision a adoptar en el proceso a quo” (STC 100/2006, de 30 de marzo, FJ 2).
Considera al respecto el Auto de cuestionamiento que, de estimarse constitucional el
precepto, la pena de prision imponible al agresor tendria, en aplicacién de la agravacion
de realizacion de la agresion en el domicilio comun contemplada en el art. 153.3 CP, un
minimo de nueve meses y un dia, mientras que si el precepto se reputara inconstitucional
por vulnerar el art. 14 CE no podria aplicarse esta pena. La exposicién de esta diferencia
constituye un argumento suficiente de relevancia de la presente cuestién, aunque no
especifique la Magistrada cuestionante cual seria la solucién penal en esta segunda
alternativa.

El Auto excluye del cuestionamiento normativo, en cuanto no aplicable, el
inciso relativo a “la persona especialmente vulnerable que conviva con el autor”.
También excluye, ahora por su irrelevancia, la prevision de pena potestativa de
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inhabilitaciéon para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento (que carece de minimo en el tipo del apartado 1 y su maximo es de cinco
afios, frente al minimo de seis meses y maximo de tres afos fijado en el apartado 2), pues
la imposicién de esta pena no fue solicitada por las acusaciones y la Juez no considero
admisible su imposicién de oficio, por cuanto vulneraria las exigencias del principio
acusatorio. También excluye de su cuestionamiento los preceptos relativos al régimen
especifico de las alternativas a la ejecucion de penas privativas de libertad introducido
por la Ley 1/2004 para los supuestos de “violencia de género”, relativo a las condiciones
de suspension (art. 83.1.6, parrafo segundo CP) y de revocacion de la suspension (art.
84.3 CP), y a la pena sustitutiva (art. 88.1, parrafo tercero CP), pues al no tratarse de
decisiones que hayan de adoptarse necesariamente en sentencia su contenido no es
determinante del fallo.

4. Conforme a lo expuesto, nuestro estudio del fondo de los problemas
planteados en esta cuestién de inconstitucionalidad se efectuara sélo en relacién con el
art. 153.1 CP en cuanto dispone que “[e]l que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesion no definidos como delito en este Cédigo,
0 golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya
sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de
afectividad aun sin convivencia, ... sera castigado con la pena de prision de seis meses a
un afio”. La duda que suscita el érgano promotor de la presente cuestion se centra en su
posible inconstitucionalidad a la vista de que, en su interpretacion del precepto y en
comparacion con el del art. 153.2 CP, establece un trato penal diferente en funcién del
sexo de los sujetos activo y pasivo del delito que podria ser constitutivo de una
discriminacion por razén de sexo prohibida por el art. 14 CE y que ademas podria
comportar una vulneracion del principio de culpabilidad. En concreto, en la lectura del
precepto que hace el Auto de cuestionamiento respecto a sus sujetos activo y pasivo, el
delito de maltrato ocasional tipificado en el art. 153.1 CP se castiga con la pena de
prision de seis meses a un afio cuando el sujeto activo fuera un varon y el sujeto pasivo
una mujer, mientras la misma conducta es castigada con la pena de prision de tres meses
a un afio si el sujeto activo fuera una mujer y el sujeto pasivo un varén (art. 153.2 CP). La
diferenciacion se estableceria en funcién del sexo y restringiria el marco de la pena
imponible en sentido agravatorio, pues de la pena del art. 153.1 CP queda excluido el
tramo comprendido entre tres y seis meses de prisién que si forma parte del marco penal
del art. 153.2 CP.

Expuesta la duda de constitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Penal
nam. 4 de Murcia en relacién con parte del enunciado del art. 153 CP —que conduciria, en
efecto, a su inconstitucionalidad si la interpretacion asumida por dicho Juzgado fuera la
Unica posible y no cupieran otras interpretaciones como las manifestadas en numerosos
pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca del expresado tipo
penal—, su analisis exige dos precisiones previas en torno al contenido de este precepto.
Estas precisiones son relevantes en la medida en que afectan al area de las conductas que
la Magistrada cuestionante considera como injustificadamente diferenciadas a efectos
punitivos. La primera precision (a) se refiere a que la autoria necesariamente masculina
del delito es el fruto de una de las interpretaciones posibles de los términos del
enunciado legal, y a que cabria entender que también las mujeres pueden ser sujetos
activos del delito. La segunda precision (b) se refiere a la inclusion en el enunciado del
art. 153.1 CP de otro sujeto pasivo alternativo, descrito como “persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”.

a) El circulo de sujetos activos del delito se describe en el tipo por “el que” y
por que la ofendida “sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él
por una analoga relacién de afectividad aun sin convivencia”. Aunque la Magistrada
cuestionante admite al respecto que cabria incorporar también una autoria femenina al
delito, dado que la expresién “el que”, utilizada en el art. 153.1 CP y en numerosos
articulos del Cédigo penal, tiene un significado neutro que no designa exclusivamente a
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personas de sexo masculino, y dado que la relacién conyugal o de afectividad descrita en
el precepto cuestionado es posible entre mujeres, termina sosteniendo que el sujeto
activo del delito ha de ser un varén. Sustenta esta interpretacién en la referencia expresa
como sujeto pasivo del delito a “la ofendida que sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté
o haya estado ligada a él [al autor] por una analoga relacién de afectividad” y en el
propésito de la ley que genera la norma de combatir la violencia que, ‘“como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia” (art. 1.1 Ley Organica 1/2004).

Como expresa el propio Auto de planteamiento y anteriormente se ha dicho,
la interpretacion de que el circulo de sujetos activos del primer inciso (“el que™) del art.
153.1 CP se restringe sélo a los varones no es la Unica interpretacion posible del mismo,
en cuanto razonable. A los efectos de nuestro enjuiciamiento actual nos basta sin
embargo con constatar la existencia de otras posibilidades interpretativas y la validez
inicial de la realizada por el d6rgano judicial, en el sentido, convergente con el que
demanda el derecho a la legalidad penal del art. 25.1 CE, de que no es constitutiva de
una creacion judicial de la norma, atentatoria del monopolio legislativo en la definicion
de los delitos y las penas: esto es, de que no es una interpretacién irrazonable —
semantica, metodoldgica y axiolégicamente irrazonable (por todas, STC 137/1997, de 21
de julio, FJ 7)—, sin que mas alla nos corresponda evaluarla desde parametros de calidad
0 de oportunidad. No sobra sin embargo destacar que este entendimiento judicial de la
norma supone, en principio, una diferenciacion que afecta tanto a la sancion como a la
proteccién: que lo que la Juez cuestionante plantea es tanto que se sanciona penalmente
mas a los hombres que a las mujeres por lo que entiende que son los mismos hechos,
como que también se protege penalmente méas a las mujeres que a los hombres frente a
lo que considera que es una misma conducta.

Esta diferenciacion no s6lo es mas pronunciada que la que supondria una
lectura del primer inciso del art. 153.1 CP con un sujeto activo neutro por tratarse de una
doble diferenciacién (de sujeto activo o de sancién y de sujeto pasivo o de proteccion),
sino también porgue incorpora la que resulta més incisiva de las dos (de sujeto activo). Es
mayor la intensidad de la diferenciacion cuando se refiere a la sancion que cuando se
refiere a la proteccidn, siquiera sea porque cuando la sancién constituya la privacion de
un derecho fundamental, y significativamente del derecho a la libertad, se tratara de una
diferenciacion relativa al contenido de los derechos fundamentales, al contenido de la
libertad. Procede recordar que las normas penales con pena privativa de libertad
“suponen un desarrollo del derecho a la libertad ... El desarrollo legislativo de un derecho
proclamado en abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacién
de su alcance y limites en relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demas
personas, cuyo respeto, segun el art. 10.1 CE, es uno de los fundamentos de orden
politico y de la paz social. Pues bien, no existe en un Ordenamiento juridico un limite
mas severo a la libertad que la privacion de la libertad en si. El derecho a la libertad del
art. 17.1, es el derecho de todos a no ser privados de la misma, salvo “en los casos y en la
forma previstos en la Ley’: en una Ley que, por el hecho de fijar las condiciones de tal
privacion, es desarrollo del derecho que asi se limita. En este sentido el Cédigo penal y
en general las normas penales, estén en él enmarcadas formalmente o fuera de él en
leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art.
81.1 CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede privar a
una persona de libertad. De ahi que deban tener caracter de Organicas” (STC 140/1986,
de 11 de noviembre, FJ 5).

Nuestro punto de partida en relacién con el sexo del sujeto activo ha de ser,
en suma, el que aporta el 6rgano cuestionante, porque es el que presenta un mayor grado
de diferenciacién y es con ello la diferencia mas incisiva con la perspectiva del principio
de igualdad, dado que incluye la més severa relativa al sujeto activo, y porque se refiere
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a los dos elementos personales del tipo (sujeto activo y sujeto pasivo). Sélo si esta norma
resultara inconstitucional habriamos de analizar la que deriva de la interpretacién
alternativa respecto del sexo del sujeto activo (tanto hombre como mujer), a los efectos
de cumplir nuestra tarea de “explorar las posibilidades interpretativas del precepto
cuestionado, por si hubiera alguna que permitiera salvar la primacia de la Constitucion”
(SSTC 76/1996, de 30 de abril, FJ 5; 138/2005, FJ 5; 233/1999, de 16 de diciembre, FJ
18; 20272003, de 17 de noviembre, FJ 6; 273/2005, de 27 de octubre, FJ 8; 131/2006, de
21 de abril, FJ 2; 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 7).

b) La segunda precision en torno a los contornos tipicos del enunciado
cuestionado se refiere a su insercion en un panorama normativo complejo, en el que el
inciso siguiente del art. 153.1 CP afiade como sujeto pasivo a la “persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”. Con ello, queda notablemente reducida la objecion
sustancial del Auto a la norma en cuestion, relativa a que se castigan mas las agresiones
del hombre a la mujer que es o fue su pareja (art. 153.1 CP) que cualesquiera otras
agresiones en el seno de tales relaciones y significativamente las agresiones de la mujer
al hombre (art. 153.2 CP). Asi, si respecto de las agresiones a personas especialmente
vulnerables no hay restriccion alguna en el sexo del sujeto activo, resultara que la misma
pena que se asigna a las agresiones del varon hacia quien es o fue su pareja femenina (la
pena del art. 153.1 CP) sera la que merezcan las demas agresiones en el seno de la pareja
o0 entre quienes lo fueron cuando el agredido o la agredida sea una persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor o la autora de la agresion.

5. Constatada la aplicabilidad y relevancia del precepto cuestionado,
delimitado éste en funcion de las mismas y determinado su contenido material respecto
al precepto que sirve de comparacion, llegado es el momento de responder a su cuestion
principal: si dicho precepto es inconstitucional en cuanto infractor de lo dispuesto en el
art. 14 CE.

De acuerdo con nuestra doctrina sobre el art. 14 CE, sintetizada en la STC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y recogida posteriormente, entre otras muchas, en las
SSTC 3972002, de 14 de febrero, FJ 4; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2; 3/2007, de 15 de
enero, FJ 2, y 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5, dicho precepto constitucional acoge
dos contenidos diferenciados: el principio de igualdad y las prohibiciones de
discriminacion. Asi, cabe contemplar “en su primer inciso una clausula general de
igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio
general de igualdad, por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes publicos a
respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en
sus consecuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que
existir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como
fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados,
y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas™ (STC 200/2001, FJ
4). En palabras conclusivas de la STC 222/1992, de 11 de diciembre, “los
condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan sobre el
legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habran
de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que articularse,
ademas, en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incurrir
en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias
derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas” (FJ 6;
también SSTC 155/1998, de 13 de julio, FJ 3; 180/2001, de 17 de septiembre, FJ 3).

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general
de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuacion el precepto
constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos 0 razones concretos de
discriminacion. “Esta referencia expresa a tales motivos o razones de discriminacion no
implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion (STC
75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion de



21/41

determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacién en
posiciones, no s6lo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de
septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2). En este sentido el Tribunal
Constitucional, bien con caracter general en relacion con el listado de los motivos o
razones de discriminacion expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relacién con
alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los
tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no
aparecen fundados mas que en los concretos motivos o razones de discriminacion que
dicho precepto prohibe” (STC 200/2001, FJ 4). No obstante, como destaca la Sentencia
citada, “este Tribunal ha admitido también que los motivos de discriminacion que dicho
precepto constitucional prohibe puedan ser utilizados excepcionalmente como criterio de
diferenciacion juridica (en relacion con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de
noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2;
126/1997, de 3 de julio, FJ 8 ... ), si bien en tales supuestos el canon de control, al
enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta
mucho mas estricto, asi como mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de
la diferenciacion” (FJ 4).

6. Nuestro analisis relativo a la adecuacion constitucional del art. 153.1 CP
desde la perspectiva del art. 14 CE ha de comenzar recordando que la duda se refiere a la
seleccidn legislativa de una determinada conducta para su consideracion como delictiva
con una determinada pena, y que esta labor constituye una competencia exclusiva del
legislador para la que “goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de un
amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Gltima instancia,
de su especifica legitimidad democratica” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6;
161/1997, de 2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de
septiembre, FJ 4). Es al legislador al que compete “la configuracién de los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la
cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que pretende evitar
y las penas con las que intenta conseguirlo” (SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ 9;
13671999, de 20 de julio, FJ 23).

El hecho de que el disefio en exclusiva de la politica criminal corresponda al
legislador (STC 129/1996, de 9 de julio, FJ 4) y que la determinacion de las conductas
que han de penarse y la diferenciacion entre ellas a los efectos de asignarles la pena
adecuada para su prevencion sea el “el fruto de un complejo juicio de oportunidad que
no supone una mera ejecucion o aplicacion de la Constitucion”, demarca “los limites que
en esta materia tiene la jurisdiccibn de este Tribunal .. Lejos .. de proceder a la
evaluacion de su conveniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o de su
relacién con otras alternativas posibles, hemos de reparar Unicamente, cuando asi se nos
demande, en su encuadramiento constitucional. De ahi que una hipotética solucion
desestimatoria ante una norma penal cuestionada no afirme nada mas ni hada menos que
su sujecion a la Constitucion, sin implicar, por lo tanto, en absoluto, ningin otro tipo de
valoracién positiva en torno a la misma” (STC 161/1997, FJ 9). Asi, nuestro analisis actual
del art. 153.1 CP no puede serlo de su eficacia o de su bondad, ni alcanza a calibrar el
grado de desvalor de su comportamiento tipico o el de severidad de su sancién. S6lo nos
compete enjuiciar si se han respetado los limites externos que el principio de igualdad
impone desde la Constitucién a la intervencion legislativa.

7. A la luz de la doctrina antes resefiada en torno al doble contenido del art.
14 CE (principio general de igualdad y prohibicion de discriminacion) debemos precisar
gue el Auto de planteamiento invoca la jurisprudencia relativa a la igualdad como
clausula general contenida en el primer inciso del mismo. Como luego habra ocasion de
explicitar, es ésta la perspectiva adecuada de analisis el precepto, pues a la vista del tipo
de conductas incriminadas en el art. 153.1 CP y de las razones de su tipificacion por el
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legislador, sustentadas en su mayor desvalor en comparacién con las conductas descritas
en el art. 153.2 CP, no constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor
exclusivo o determinante de los tratamientos diferenciados, requisito, como se ha visto,
de la interdiccién de discriminacion del art. 14 CE. La diferenciacion normativa la
sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mas unas agresiones que entiende que
son mas graves y mas reprochables socialmente a partir del contexto relacional en el que
se producen y a partir también de que tales conductas no son otra cosa, como a
continuacion se razonara, que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las
relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada.

El principio general de igualdad del art. 14 CE exige, segun la doctrina
jurisprudencial citada, que el tratamiento diferenciado de supuestos de hecho iguales
tenga una justificacibn objetiva y razonable y no depare unas consecuencias
desproporcionadas en las situaciones diferenciadas en atencion a la finalidad perseguida
por tal diferenciacion. Descartada en este caso la falta de objetividad de la norma, pues
indudable resulta su caracter general y abstracto, proceden ahora los analisis de
razonabilidad de la diferenciacién y de falta de desproporcion de sus consecuencias (FJ
10), distinguiendo légicamente en el primero entre la legitimidad del fin de la norma (FJ
8) y la adecuacion a dicho fin de la diferenciacion denunciada (FJ 9), tal como se
apuntaba anteriormente con cita de la STC 222/1992, de 11 de diciembre.

8. La Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género tiene como finalidad principal prevenir las agresiones que en el &mbito de la
pareja se producen como manifestacion del dominio del hombre sobre la mujer en tal
contexto; su pretensién asi es la de proteger a la mujer en un ambito en el que el
legislador aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y
dignidad mismas estan insuficientemente protegidos. Su objetivo es también combatir el
origen de un abominable tipo de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y
de hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las penales.

La exposicién de motivos y el articulo que sirve de pértico a la Ley son claros
al respecto. La Ley “tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia” (art. 1.1 Ley Organica 1/2004). Este objeto se justifica,
por una parte, en la “especial incidencia” que tienen, “en la realidad espafiola ... las
agresiones sobre las mujeres” y en la peculiar gravedad de la violencia de género,
“simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad”, dirigida “sobre las
mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus agresores, carentes
de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”, y que tiene uno
de sus &mbitos béasicos en las relaciones de pareja (exposicion de motivos ). Por otra
parte, en cuanto que este tipo de violencia “constituye uno de los ataques mas flagrantes
a derechos fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la no
discriminacion proclamados en nuestra Constitucién”, los poderes publicos “no pueden
ser ajenos” a ella (exposicion de motivos II).

Tanto en lo que se refiere a la proteccion de la vida, la integridad fisica, la
salud, la libertad y la seguridad de las mujeres, que el legislador entiende como
insuficientemente protegidos en el ambito de las relaciones de pareja, como en lo
relativo a la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho &mbito, que es una lacra
gue se imbrica con dicha lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de la
finalidad de la ley, y en concreto del precepto penal ahora cuestionado, y la suficiencia al
respecto de las razones aportadas por el legislador, que no merecen mayor insistencia. La
igualdad sustancial es “elemento definidor de la nocién de ciudadania” (STC 12/2008, de
29 de enero, FJ 5) y contra ella atenta de modo intolerable cierta forma de violencia del
varon hacia la mujer que es o fue su pareja: no hay forma mas grave de minusvaloracion



23/41

gue la que se manifiesta con el uso de la violencia con la finalidad de coartar al otro su
mas esencial autonomia en su ambito mas personal y de negar su igual e inalienable
dignidad.

9. La razonabilidad de la diferenciaciéon normativa cuestionada —la que se
produce entre los arts. 153.1 y 153.2 CP— no so6lo requiere justificar la legitimidad de su
finalidad, sino también su adecuacion a la misma. No s6lo hace falta que la norma persiga
una mayor proteccién de la mujer en un determinado &mbito relacional por el mayor
desvalor y la mayor gravedad de los actos de agresion que, considerados en el primero de
los preceptos citados, la puedan menospreciar en su dignidad, sino que es igualmente
necesario que la citada norma penal se revele como funcional a tal fin frente a una
alternativa no diferenciadora. Serd necesario que resulte adecuada una diferenciacion
tipica que incluya, entre otros factores, una distinta delimitacion de los sujetos activos y
pasivos del tipo: que sea adecuado a la legitima finalidad perseguida que el tipo de pena
mas grave restrinja el circulo de sujetos activos —en la interpretacion de la Magistrada
cuestionante, que, como ya se ha advertido, no es la Unica posible— y el circulo de
sujetos pasivos.

a) La justificacion de la segunda de estas diferenciaciones (de sujeto pasivo o
de proteccion) esta vinculada a la de la primera (de sujeto activo o de sancién), pues,
como a continuacién se expondra, el mayor desvalor de la conducta en el que se sustenta
esta diferenciacion parte, entre otros factores, no sélo de quién sea el sujeto activo, sino
también de quién sea la victima. Debe sefialarse, no obstante, que esta Ultima seleccion
tipica encuentra ya una primera razén justificativa en la mayor necesidad objetiva de
proteccion de determinados bienes de las mujeres en relacion con determinadas
conductas delictivas. Tal necesidad la muestran las altisimas cifras en torno a la
frecuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la
persona que es o fue su pareja. Esta frecuencia constituye un primer aval de
razonabilidad de la estrategia penal del legislador de tratar de compensar esta lesividad
con la mayor prevencion que pueda procurar una elevacion de la pena.

La cuestion se torna mas compleja en relacion con la diferenciacién relativa
al sujeto activo, pues cabria pensar a priori que la restriccién del circulo de sujetos
activos en la proteccion de un bien, no sélo no resulta funcional para tal proteccion, sino
que se revela incluso como contraproducente. Asi, si la pretension fuera sin mas la de
combatir el hecho de que la integridad fisica y psiquica de las mujeres resulte
menoscabada en mucha mayor medida que la de los varones por agresiones penalmente
tipificadas, o, de un modo mas restringido, que lo fuera sélo en el &mbito de las
relaciones de pareja, la reduccion de los autores a los varones podria entenderse como no
funcional para la finalidad de proteccién del bien juridico sefialado, pues mayor
eficiencia cabria esperar de una norma que al expresar la autoria en términos neutros
englobara y ampliara la autoria referida s6lo a aquellos sujetos. Expresado en otros
términos: si de lo que se trata es de proteger un determinado bien, podria considerarse
gue ninguna funcionalidad tiene restringir los ataques al mismo restringiendo los sujetos
tipicos.

Con independencia ahora de que la configuracién de un sujeto activo comudn
no deja de arrostrar el riesgo de una innecesaria expansion de la intervencion punitiva —
pues cabe pensar que la prevencién de las conductas de los sujetos afiadidos no
necesitaba de una pena mayor—, con una especificacion de los sujetos activos y pasivos
como la del inciso cuestionado del art. 153.1 CP no se producira la disfuncionalidad
apuntada si cabe apreciar que estas agresiones tienen un mayor desvalor y que por ello
ese mayor desvalor necesita ser contrarrestado con una mayor pena. Esto Gltimo, como se
ha mencionado ya, es lo que subyace en la decision normativa cuestionada en apreciacion
del legislador que no podemos calificar de irrazonable: que las agresiones del varon hacia
la mujer que es o que fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera
otras en el mismo ambito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia
que es “manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones
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de poder de los hombres sobre las mujeres”. En la opcidn legislativa ahora cuestionada,
esta insercion de la conducta agresiva le dota de una violencia peculiar y es,
correlativamente, peculiarmente lesiva para la victima. Y esta gravedad mayor exige una
mayor sancién que redunde en una mayor proteccién de las potenciales victimas. El
legislador toma asi en cuenta una innegable realidad para criminalizar un tipo de
violencia que se ejerce por los hombres sobre las mujeres en el ambito de las relaciones
de pareja y que, con los criterios axiologicos actuales, resulta intolerable.

No resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que una
agresion supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor actia conforme a una
pauta cultural —la desigualdad en el &mbito de la pareja— generadora de gravisimos
dafios a sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su comportamiento de un
efecto afiadido a los propios del uso de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe
considerar que esta insercion supone una mayor lesividad para la victima: de un lado,
para su seguridad, con la disminucion de las expectativas futuras de indemnidad, con el
temor a ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre conformacién de su
voluntad, porque la consolidacion de la discriminacion agresiva del varén hacia la mujer
en el ambito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las
posibilidades de actuacion libre de la victima; y ademas para su dignidad, en cuanto
negadora de su igual condicion de persona y en tanto que hace mas perceptible ante la
sociedad un menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado. No resulta
irrazonable entender, en suma, que en la agresion del varén hacia la mujer que es o fue
su pareja se ve peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve intensificado su
sometimiento a la voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dignidad, en
cuanto persona agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la
considera como inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos a
los que cualquier persona merece.

b) Esta razonabilidad legislativa en la apreciacién de este desvalor afiadido no
guiebra, como alega el Auto de cuestionamiento, porque tal desvalor no haya sido
considerado en otros delitos mas graves —maltrato habitual, delitos contra la libertad
sexual, lesiones graves u homicidio. De un lado, porgue la comparaciéon no desmiente la
razonabilidad en si de aquel juicio axioldgico; de otro, porque tampoco objeta el
precepto cuestionado desde la perspectiva del principio genérico de igualdad, al tratarse
de delitos de un significativo mayor desvalor y de una pena significativamente mayor. Lo
gue la argumentacién mas bien sugiere es o un déficit de proteccion en los preceptos
comparados —lo que supone una especie de desproporcién inversa sin, en principio,
relevancia constitucional— o una desigualdad por indiferenciacion en dichos preceptos
merecedora de similar juicio de irrelevancia.

Lo mismo sucede respecto a la objecion de que la agravacion se haya
restringido a las relaciones conyugales o analogas —sin inclusion, por ejemplo, de las
paternofiliales. Y méas alla de que las relaciones comparadas —meramente sugeridas en el
Auto de cuestionamiento— son relaciones carentes de las peculiaridades culturales,
afectivas y vitales de las conyugales o analogas, debe subrayarse que cuando las mismas
son entre convivientes cabe su encuadramiento en el art. 153.1 CP si se considera que se
trata de agresiones a personas especialmente vulnerables.

c) Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su
articulado pretende comunicar, no se trata una discriminacion por razén de sexo. No es el
sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion con
efectos agravatorios, sino —una vez mas importa resaltarlo— el caracter especialmente
lesivo de ciertos hechos a partir del &mbito relacional en el que se producen y del
significado objetivo que adquieren como manifestacion de una grave y arraigada
desigualdad. La sancién no se impone por razon del sexo del sujeto activo ni de la victima
ni por razones vinculadas a su propia biologia. Se trata de la sancién mayor de hechos mas
graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir una
manifestacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad.
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10. La legitimacion constitucional de la norma desde la perspectiva del
principio general de igualdad (art. 14 CE) requiere, ademas de la razonabilidad de la
diferenciacién, afirmada en los dos fundamentos anteriores, que la misma no conduzca a
consecuencias desproporcionadas que deparen que dicha razonable diferencia resulte
inaceptable desde la perspectiva constitucional. Este andlisis de ausencia de
desproporcién habrd de tomar en cuenta asi tanto la razén de la diferencia como la
cuantificacién de la misma: habra de constatar la diferencia de trato que resulta de la
norma cuestionada y relacionarla con la finalidad que persigue. El baremo de esta
relacion de proporcionalidad ha de ser de “contenido minimo”, en atencion de nuevo a la
exclusiva potestad legislativa en la definicién de los delitos y en la asignacién de penas, y
en convergencia con el baremo propio de la proporcionalidad de las penas (STC 161/1997,
de 2 de octubre, FJ 12). S6lo concurrira una desproporcion constitucionalmente
reprochable ex principio de igualdad entre las consecuencias de los supuestos
diferenciados cuando quepa apreciar entre ellos un “desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable ... a partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su
concrecion en la propia actividad legislativa” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9;
161/1997, FJ 12; 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

Tampoco con la perspectiva de esta tercera exigencia de la igualdad merece
reproche constitucional la norma cuestionada. Es significativamente limitada la
diferenciacion a la que procede la norma frente a la trascendencia de la finalidad de
proteccién que pretende desplegarse con el tipo penal de pena mas grave (art. 153.1 CP)
y frente a la constatacion de que ello se hace a través de un instrumento preventivo
idéneo, cual es la pena privativa de libertad. Tal proteccion es proteccion de la libertad y
de la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres respecto a un tipo de agresiones,
de las de sus parejas o ex parejas masculinas, que tradicionalmente han sido a la vez
causa y consecuencia de su posicion de subordinacion.

Desde el punto de vista de los supuestos diferenciados debe recordarse que el
precepto mas grave solo selecciona las agresiones hacia quien es o ha sido pareja del
agresor cuando el mismo es un varon y la agredida una mujer (art. 153.1 CP), en la
interpretacion del Auto de cuestionamiento, y que equipara a las mismas las agresiones a
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor. Como ya se ha apuntado,
podran quedar reducidos estos casos de diferenciacion si se entiende que, respecto a
estos ultimos sujetos pasivos, el sujeto activo puede ser tanto un varén como una mujer,
pues en tal caso el art. 153.1 CP podra abarcar también otros casos de agresiones en el
seno de la pareja o entre quienes lo fueron: las agresiones a persona especialmente
vulnerable que conviva con el agresor o la agresora.

Desde el punto de vista punitivo la diferencia entre el art. 153.1 CP y el 153.2
CP se reduce a la de tres meses de privacion de libertad en el limite inferior de la pena
(un marco penal de seis meses a un afo frente al de tres meses a un afio), debiendo
subrayarse, con la Fiscalia, en primer lugar, que esta pena diferenciada en su limite
minimo es alternativa a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, igual en ambos
tipos, y, en segundo lugar, que el art. 153.4 CP incorpora como opcion de adaptacion
judicial de la pena a las peculiaridades del caso el que la pena del art. 153.1 CP pueda
rebajarse en un grado “en atencion a las circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacion del hecho”, si bien es cierto que esta misma prevision es
aplicable también al art. 153.2 CP, lo que permite en este caso imponer una pena inferior
a la minima alcanzable a partir del art. 153.1 CP.

De la variedad de recursos que pone el legislador en manos del Juez penal
merece la pena destacar, en suma, que, cuando la agresion entre cdnyuges, ex conyuges
o relaciones analogas sea entre sujetos convivientes distintos a los del primer inciso del
art. 153.1 CP —sujeto activo varon y sujeto pasivo mujer— y la victima sea una persona
especialmente vulnerable, dicha agresion sera penada del mismo modo que la agresion
del varén hacia quien es o fue su pareja femenina, que por las razones expuestas cabe
entender como de mayor desvalor. Asimismo, el legislador permite calibrar “las
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circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho” con la
imposicion de la pena inferior en grado (art. 153.4 CP), que, si es privativa de libertad,
coincide con la propia del art. 153.2 CP.

11. En el marco de la argumentacion del cuestionamiento de la norma ex art.
14 CE, se encuentran dos alegaciones que se expresan como de contrariedad de la misma
al principio de culpabilidad penal. La primera se sustenta en la existencia de una
presuncion legislativa de que en las agresiones del hombre hacia quien es o ha sido su
mujer o su pareja femenina afectiva concurre una intencién discriminatoria, o un abuso
de superioridad, o una situacion de vulnerabilidad de la victima. La segunda objecién
relativa al principio de culpabilidad, de indole bien diferente, se pregunta si no se esté
atribuyendo al varén “una responsabilidad colectiva, como representante o heredero del
grupo opresor”.

a) No puede acogerse la primera de las objeciones. El legislador no presume
un mayor desvalor en la conducta descrita de los varones —los potenciales sujetos activos
del delito en la interpretacion del Auto de cuestionamiento— a través de la presuncién de
algin rasgo que aumente la antijuridicidad de la conducta o la culpabilidad de su agente.
Lo que hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas en relacién con la que tipifica el
apartado siguiente. No se trata de una presuncién normativa de lesividad, sino de la
constatacién razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta
descrita y, entre ellas, la de su significado objetivo como reproduccién de un arraigado
modelo agresivo de conducta contra la mujer por parte del varon en el ambito de la
pareja.

Tampoco se trata de que una especial vulnerabilidad, entendida como una
particular susceptibilidad de ser agredido o de padecer un dafio, se presuma en las
mujeres 0 de que se atribuya a las mismas por el hecho de serlo, en consideracion que
podria ser contraria a la idea de dignidad igual de la las personas (art. 10.1 CE), como
apunta el Auto de planteamiento. Se trata de que, como ya se ha dicho antes y de un
modo no reprochable constitucionalmente, el legislador aprecia una gravedad o un
reproche peculiar en ciertas agresiones concretas que se producen en el seno de la pareja
o0 entre quienes lo fueron, al entender el legislador, como fundamento de su intervencion
penal, que las mismas se insertan en ciertos parametros de desigualdad tan arraigados
como generadores de graves consecuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la
intimidacion y el menosprecio que sufre la victima.

b) Tampoco puede estimarse la segunda objecion. Cierto es que “la
Constitucion espafiola consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho penal” [STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a); también SSTC
44/1987, de 9 de abril, FJ 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2] como derivacion de la dignidad de la persona [STC 150/1991, FJ 4 b)], y
gue ello comporta que la responsabilidad penal es personal, por los hechos y subjetiva:
que soélo cabe imponer una pena al autor del delito por la comision del mismo en el uso
de su autonomia personal. La pena sélo puede “imponerse al sujeto responsable del ilicito
penal” [STC 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; también, STC 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4
b)]; “no seria constitucionalmente legitimo un derecho penal ‘de autor’ que determinara
las penas en atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la
comisién de los hechos” [STC 150/1991, FJ 4 a)]; y no cabe “la imposicién de sanciones
por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente” del sujeto sancionado, a si
concurria “dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia” [SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a); 164/2005, de 20 de junio, FJ 6], al
“elemento subjetivo de la culpa” (STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2).

Que en los casos cuestionados que tipifica el art. 153.1 CP el legislador haya
apreciado razonablemente un desvalor afiadido, porque el autor inserta su conducta en
una pauta cultural generadora de gravisimos dafios a sus victimas y porque dota asi a su
accion de una violencia mucho mayor que la que su acto objetivamente expresa, no
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comporta que se esté sancionando al sujeto activo de la conducta por las agresiones
cometidas por otros conyuges varones, sino por el especial desvalor de su propia y
personal conducta: por la consciente insercion de aquélla en una concreta estructura
social a la que, ademas, €l mismo, y solo él, coadyuva con su violenta accion.

12. Aun considerando que el sujeto activo del inciso cuestionado del art.
153.1 CP ha de ser un varén, la diferenciacion normativa que impugna el Auto de
cuestionamiento por comparacion con el art. 153.2 CP queda reducida con la adicion en
aquel articulo de la “persona especialmente vulnerable que conviva con el autor” como
posible sujeto pasivo del delito. La diferencia remanente no infringe el art. 14 CE, como
ha quedado explicado con anterioridad, porque se trata de una diferenciacion razonable,
fruto de la amplia libertad de opcién de que goza el legislador penal, que, por la
limitacion y flexibilidad de sus previsiones punitivas, no conduce a consecuencias
desproporcionadas. Se trata de una diferenciacion razonable porque persigue incrementar
la proteccion de la integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres en un ambito, el de
la pareja, en el que estan insuficientemente protegidos, y porgue persigue esta legitima
finalidad de un modo adecuado a partir de la, a su vez, razonable constatacion de una
mayor gravedad de las conductas diferenciadas, que toma en cuenta su significado social
objetivo y su lesividad peculiar para la seguridad, la libertad y la dignidad de las mujeres.
Como esta gravedad no se presume, como la punicidn se produce precisamente por la
consciente realizacion del mas grave comportamiento tipificado, no podemos apreciar
vulneracion alguna del principio constitucional de culpabilidad.

Por estas razones debemos desestimar la cuestion de inconstitucionalidad
planteada.

FALLO

En atencién a todo Ilo expue§to, el Tribunal Con~stitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de
Hijas respecto de la Sentencia de fecha 14 de mayo de 2008, por la que se desestima
la cuestiéon de inconstitucionalidad nim. 5939-2005 formulada por la Magistrada-Juez
del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia respecto del art. 153.1 del Codigo penal, en
su redaccion introducida por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género.

Con el respeto que siempre me merecen mis compafieros aun cuando discrepe
de sus criterios, hago uso de la facultad establecida en el articulo 90.2 LOTC, para dar
publicidad mediante mi Voto particular a mi apartamiento de la decision del Tribunal
contenida en la Sentencia referida, con base en los argumentos que paso a exponer.

1. Comparto plenamente la sensibilidad de que hace gala la Sentencia
respecto del pavoroso fendmeno social de la violencia producida en el ambito de las
relaciones de pareja, de la que no puede negarse que en una abrumadora mayoria son las
victimas mas frecuentes las mujeres, y no asi los hombres.
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Comparto, igualmente, la apreciacion de que el legislador en su politica
criminal puede, e incluso debe, reaccionar mediante la represion de tan odiosa violencia
elaborando al respecto los tipos penales con los que sancionar a las personas que incurran
en tan censurable conducta.

Pero, afirmados esos datos de coincidencia, la cuestion consiste en
determinar si la concreta medida legislativa adoptada para tan plausible fin se ha
ajustado a la exigencias constitucionales del moderno Derecho penal, expuestas con
convincente rigor en el Auto de planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por
la Magistrada proponente de las mismas, cuya tesis al respecto comparto plenamente en
la medida en que me separo, con la misma intensidad, de la respuesta que damos en
nuestra Sentencia.

Conviene hacer una observacion de partida y es la de la insignificancia de la
modificacion en que consiste el actual art. 153.1 CP, que no supone propiamente, como
insensiblemente induce a pensar la argumentacién de la Sentencia, la creacion de un tipo
penal nuevo, referente a conductas de los varones unidos con una mujer en relacién
sentimental de pareja o ex pareja, diferente del que con anterioridad a la reforma
incriminaba esa misma conducta, que tiene hoy su correlato en el art. 153.2 CP.

El verdadero cambio significativo en la represién de las conductas que nos
ocupan se habia producido (por cierto sin undnime aceptacion en la doctrina penalista,
factor de referencia en la comunidad juridica no desdefiable cuando se manejan
conceptos de razonabilidad en la aplicacion del art. 14 CE, segun nuestra propia doctrina)
con la modificacion del art. 153 CP por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
que convirtié lo que antes era una simple falta en delito. Tal modificacion, por cierto, fue
objeto de las cuestiones de inconstitucionalidad nims. 458-2004 y 4570-2004, que fueron
inadmitidas por los AATC 23372004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre, que
admitieron la constitucionalidad de la agravacion producida por el legislador. Debe
destacarse en todo caso que en aquella modificacion, como en el actual art. 153.2, no se
hacia distincion por razén de sexo; es decir, no se utilizaba el criterio de diferenciacion,
gue es, mas que la agravacion en si, insignificante, el que introduce el tipo cuestionado y
la razén de su cuestionamiento.

Con dicho tipo (y con el del art. 153.2 CP si no fuera por la seleccion de
victimas en éste), al ser coincidentes el maximo de la pena a imponer (un afio) y la pena
alternativa, la mayor gravedad de la conducta del varon, cuando se den razones para
ello, podria tener la respuesta de la imposicién de la pena en el maximo coincidente, no
modificado, lo que ya de por si es exponente de la no necesidad de la modificacion.

La diferencia se produce asi, no en el maximo de la pena, sino en el minimo,
tres meses en el caso del art. 153.2 CP, y seis meses en el del art. 153.1 CP. La
intervencion agravatoria del legislador, asentada sobre la base, (la verdaderamente
significativa) de la diferenciacion por razéon de sexo, se ha producido, pues,
exclusivamente para la elevacion del minimo de tres a seis meses.

2. A mi juicio, la interpretacion del tipo penal cuestionado no puede ser otra
gue la que propone la Magistrada cuestionante; y ello sentado, no me resulta aceptable
gue la Sentencia, tras reconocer, aunque en términos condicionales (FJ 4, parrafo
segundo), que esa interpretacion “conduciria, en efecto a su inconstitucionalidad si ...
fuera la Unica posible”, se escude en “otras interpretaciones como las manifestadas en
numerosos pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca del
expresado tipo penal”, dato de hecho que en un juicio de constitucionalidad no creo que
pueda suponer un riguroso criterio de analisis, pues el juicio de esos &rganos
jurisdiccionales en modo alguno puede sustituir al nuestro, ni al de la Magistrada
cuestionante, que debe ser el objeto Unico de nuestro obligado enjuiciamiento.

3. La Sentencia tiene realmente el significado de una Sentencia de las
denominadas interpretativas, sobre cuya base no resulta légico que la interpretacion
apreciada como constitucionalmente aceptable, no se haya llevado al fallo, como se
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hiciera en la STC 24/2004, de 24 de febrero, en otra cuestion de inconstitucionalidad
planteada sobre otro tipo penal diferente del actual.

Si la Sentencia se hubiese atenido a la coherencia aconsejable con ese
precedente y con la afirmacién condicional de la inconstitucionalidad del precepto en la
interpretacion de la Magistrada cuestionante, a que me acabo de referir en el apartado
anterior, lo normal hubiera sido que la declaracién de inconstitucionalidad de esa
interpretacion se hubiese llevado al fallo, sin perjuicio de dejar a salvo las otras
interpretaciones que la Sentencia (no yo, por supuesto) declara como posibles.

El no hacerlo asi supone un grave riesgo de inseguridad juridica, pues a la
postre los 6rganos jurisdiccionales no tendran certeza de si la interpretacién cuestionada,
perfectamente posible segun la letra y sentido del precepto, y aceptada como tal por la
propia Sentencia, es constitucional o no.

4. Toda la Sentencia se apoya en una base conceptual que, a mi juicio,
resulta inadmisiblemente apodictica: que las conductas previstas en el apartado 1 del art.
153 CP tienen mayor desvalor y consecuentemente mayor gravedad que las del apartado
2, lo que justifica que puedan ser sancionadas con mayor pena. En otros términos: que la
agresion producida en el &mbito de las relaciones de pareja del varén a la mujer tienen
mayor desvalor que las producidas en esa misma relacion por la mujer al varén. Y es
sobre esa base aprioristica, que por mi parte rechazo, sobre la que se asienta la
aplicacion al caso del canon de la igualdad.

No puedo aceptar esa base de partida, pues el valor al que el proclamado
desvalor corresponde, y que mediante el cuestionado tipo penal se protege, no puede ser
otro que el de la dignidad, la libertad o la integridad corporal de la victima, y en relacion
con esos valores me resulta sencillamente intolerable que puedan establecerse
diferencias por razén de sexo, criterio de diferenciacion que choca directamente con la
proscripcion del art. 14 CE.

Late en el fondo una superada concepcion de la mujer como sexo débil
[aunque la Sentencia salga al paso de una interpretacién tal en el FJ 11, apartado a),
parrafo 2] que no considero adecuada a las concepciones hoy vigentes sobre la posicién
de la mujer ante el Derecho y ante la sociedad.

El factor de la muy desigual frecuencia de las agresiones producidas por
individuos de uno y otro sexo es simplemente de indole numérica, y no cabe, a mi juicio,
convertir un factor numérico en categoria axioldgica.

La mayor frecuencia de agresiones producidas por varones respecto de las
mujeres que las producidas por éstas respecto a aquéllos podra determinar la
consecuencia de que deban ser més los varones sancionados que las mujeres; pero no me
parece constitucionalmente aceptable que la gravedad de la conducta y la intensidad de
su sancion se decidan en razén del sexo del autor y victima del delito.

Frente a lo que afirma la Sentencia (FJ 7, péarrafo 1) precisamente
“constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante
de los tratamientos diferenciados”, y ese tratamiento diferenciado me parece
incompatible con el art. 14 CE.

En el analisis de la comparacion que la Magistrada cuestionante propone
entre el apartado 1 del art. 153 y el 2 la Sentencia discurre en el fundamento juridico 7
como si se tratase de la tipificacion de dos conductas distintas, una con mayor gravedad
(la del apartado 1) que la otra (la del apartado 2). Pero ese planteamiento incurre, a mi
juicio, en un error.

Entre ambos apartados del art. 153 no existe una diferencia de delitos, ni de
conductas, sino de victimas, como lo evidencia la diccién legal del apartado 2 al
identificar los delitos: “si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuera”. Se
trata, pues, de un mismo delito y por tanto de igual desvalor, siendo asi la diferenciacion
de victimas la Unica razon del distinto trato penoldgico, y no un pretendido mayor
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desvalor, a menos que, contra la diccién inequivoca del texto legal, se afirme, como hace
errbneamente la Sentencia, que los delitos son distintos.

Si la consideracion del mayor desvalor es la clave de la Sentencia, o mejor, lo
es la apreciacion por el legislador de ese mayor desvalor como clave del tipo, lo
minimamente exigible, cuando se esta cuestionando el precepto desde la Optica del art.
14 CE, seria que ese mayor desvalor, que es en realidad lo cuestionado, se justificase de
modo incuestionable. Y es el caso que esa justificacion estd ausente de la Sentencia.

La uUnica explicacién que se propone es la de que las conducta incriminadas
en el art. 153.1 (FJ 7, péarrafo 1) “no son otra cosa ... que el trasunto de una desigualdad
en el &mbito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”.

Como se ve se salta de afirmacion apodictica a afirmacion apodictica, pues no
se ve la razén de que se pueda dar por sentado, cual se hace al argumentar asi, que en el
ambito de las relaciones de pareja exista hoy una relacién de desigualdad y una posicion
subordinada de la mujer, cualquiera que fuese la lamentable situacion del pasado, y de la
gue la violencia incriminada pueda ser trasunto.

Pauta cultural de desigualdad en el ambito de la pareja, es expresioén que se
usa en la misma linea discursiva (FJ 9, apartado a, parrafo 4), y que, de poder ser
atendible, supone el riesgo de caer en una culpabilizacion colectiva de los varones, pues
en rigor, si la conducta individual no se valora en los elementos de su propia
individualidad en el plano de la culpa, sino en cuanto trasunto de un fenémeno colectivo,
la sombra de la culpa colectiva aparece bastante préxima.

La Sentencia, pues, pese a su extension, se asienta sobre el vacio, ya que a lo
largo de todos sus fundamentos a la hora de aplicar el canon del art. 14 CE en sus
diversos criterios componentes, reaparece en cada caso, a modo de un estribillo
constante, la alusién al mayor desvalor y gravedad, carentes de partida, como se ha
dicho, de justificacién argumental en la Sentencia.

5. A la hora de analizar el tipo penal cuestionado desde la Optica de la
igualdad (dada la comparacion que se propone por la Magistrada cuestionante entre el
art. 153.1 y el 153.2; o mejor, la posicion de los varones y las mujeres en relacion a los
respectivos tipos), y a efectos de aplicar el canon usual en nuestra doctrina sobre la
aplicacion del art. 14 CE, no considero que la diferencia de trato entre varones y mujeres
pueda superar el primer elemento de razonabilidad, en contra de lo que al respecto se
razona en la Sentencia.

Habida cuenta de que el problema consiste en justificar una diferenciacion
que en el nuevo tipo legal se establece en razén de la condicion de varon del autor (segun
he sostenido antes contra lo afirmado en la Sentencia), es necesario demostrar “que la
citada norma penal se revele como funcional a tal fin [el de la mayor proteccion de la
mujer] frente a una alternativa no diferenciadora” (FJ 9, parrafo 1).

Pues bien, si se advierte que esa “alternativa no diferenciadora” era
precisamente la que se materializaba en la precedente redaccién del art. 153 CP; que la
pena establecida en su maximo y en su pena alternativa era la misma que la del actual
art. 153.2, tras la modificacion producida por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre
(maximo y pena alternativa a su vez coincidentes con las del correlativo art. 153.1
actual), y que la unica diferencia de pena, segun se indic6 al principio, consiste en el
minimo (elevacidon de tres a seis meses), el factor a justificar desde el prisma conceptual
de la razonabilidad no es otro que el de ese minimo.

Y al respecto debe destacarse que el nivel de pena fijado por el grado minimo
del nuevo tipo podia perfectamente alcanzarse en el precedente, el de “la alternativa no
diferenciadora”, de que habla el texto de la Sentencia, lo que pone en evidencia la
innecesariedad de la modificacion legal, pues de existir alguna circunstancia
especialmente significativa en el caso de la agresion del varén a la mujer en la relacién
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de pareja, en el sentido del mayor desvalor que arguye la Sentencia, a la hora de la
individualizacion de la pena dentro del margen penolégico del tipo de precedente
vigencia (coincidente, como se ha sefalado con insistencia, con el del actual art. 153.2
CP), quedaria abierta la via para su imposicion en un grado igual o superior al que
establece el minimo del tipo hoy vigente, objeto de la cuestion de inconstitucionalidad.

Si, pues, desde la funcionalidad al fin de proteccion de la mujer, el
tratamiento penolégico diferenciado por razén de sexo resultaba innecesario, considero
que en dichas condiciones la introduccion legal de una diferencia por razén de sexo no
puede ser en modo alguno razonable.

6. La Sentencia insensiblemente esta introduciendo un elemento en el tipo, a
lomos de la idea del mayor desvalor que, a mi juicio, no consta ni explicita ni
implicitamente en aquél, lo que resulta vedado por el principio penal constitucional de
legalidad, incluible, segln constante doctrina de este Tribunal Constitucional, en el art.
25 CE.

La Sentencia trata de justificar lo hecho por el legislador por las razones que,
a su juicio, le llevaron a hacerlo, cuando, al mio, se deben diferenciar uno y otro plano.

Las razones que llevaron al legislador a modificar el Cddigo penal para
intensificar la represion de las agresiones inferidas a las mujeres en las relaciones de
pareja (por cierto las de menor entidad, que no son precisamente la que provocan el
horror que nos presenta la vida diaria de tantas victimas, y en las que insensiblemente se
piensa al enfrentarse al tipo cuestionado, que nada tiene que ver con aquéllos), quedan
fuera del tipo penal, si no se introducen explicitamente en él; y por tanto no pueden ser
elemento de consideracion, al enjuiciar la constitucionalidad del tipo, so pena de
desbordar los limites del art. 25 CE.

En tal sentido emito mi Voto.
Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio
respecto de la Sentencia de 14 de mayo de 2008, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nium. 5939-2005.

Con el respeto que siempre me merece la opinién de mis compafieros, dejo
constancia de las razones que me separan de dicha Sentencia.

1. Mi discrepancia va referida fundamentalmente al fallo, pues cuestionada
en estos autos la constitucionalidad del art. 153.1 CP, y dado que la Sentencia no declara
expresamente su caracter interpretativo, la simple lectura del pronunciamiento
desestimatorio puede conducir a la conclusion de que el citado precepto, con el solo
contenido que expresamente recoge, resulta ser conforme con la Constitucién.

Y no es asi. Como facilmente se aprecia en el sentido implicito en los
razonamientos juridicos de la Sentencia, y en términos mas expresivos en el segundo
parrafo de su fundamento juridico 4, la norma cuestionada en la pura literalidad de su
redaccion es claramente inconstitucional, calificacién Ultima esta de la que se salva
merced a la introduccion en el tipo de un nuevo elemento que el legislador no ha incluido
expresamente, pero que la Sentencia afiade a la descripcion legal: para que una conducta
sea subsumible en el art. 153.1 CP no basta con que se ajuste cumplidamente a la
detallada descripcion que contiene, sino que es preciso ademas que el desarrollo de los
hechos constituya “manifestacion de la discriminacion, situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” (FJ 9.a).

2. En efecto, la Sentencia hace una interpretacion sistematica y finalista del
art. 153.1 CP —art. 3.1 del titulo preliminar del Cdédigo civil— y, atendido su contexto —
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art. 1 de la Ley Organica 1/2004—, en el que encuentra su finalidad, llega a una clara
conclusion:

La ratio de la constitucionalidad del precepto, interpretado a la luz de su
finalidad, es el “mayor desvalor” de “las agresiones del varon hacia la mujer que es o que
fue su pareja afectiva” y que “tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras en el
mismo ambito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que es
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres” —FJ 9.a). De ello deriva evidentemente que cuando no
concurra ese “mayor desvalor”, es decir, cuando no concurra esa situacion de
discriminacion, desigualdad o relacion de poder, que es la justificacion constitucional del
precepto, éste devendra inaplicable.

Y esta inaplicabilidad del art. 153.1 CP por no apreciarse en los hechos
enjuiciados en cada proceso la situacion sefialada, en lo que es propio de la técnica
juridica penal, significa que la invocada situacién de discriminacion, desigualdad o
relacion de poder se integra en el tipo, como elemento de hecho constitutivo del mismo,
lo que justifica su inaplicacion cuando no concurre por virtud de las exigencias materiales
del principio de legalidad —art. 25.1 CE.

3. Esta introduccién en el tipo descrito en el art. 153.1 CP de un nuevo
elemento que no aparece en su texto expreso hace necesario examinar si se han
respetado las garantias materiales de la predeterminacién normativa propia del ambito
sancionador que se establecen en el art. 25.1 CE.

Entiendo que los criterios interpretativos al uso en la comunidad cientifica —
STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 6— permiten, mediante una interpretacidn sistematica
y finalista del art. 153.1 CP, llegar a la solucién que implicitamente mantiene la
Sentencia y que conduce a reducir el ambito incriminatorio del precepto, sin traspasar los
limites propios de la funcién de este Tribunal como colegislador negativo.

4. Ya en este punto, es de subrayar que todas las sentencias dictadas, en lo
gue ahora importa, en los procesos de declaracion de inconstitucionalidad, en cuanto que
en ellas se “enjuicia la conformidad o disconformidad” —art. 27.1 LOTC— con la
Constitucion de la norma objeto del debate, han de llevar a cabo la tarea dirigida a
indagar el sentido de dicha norma, “operacion que forzosamente coloca a este Tribunal
en el terreno de la interpretacion de la legalidad” —STC 202/2003, de 17 de noviembre,
FJ 6—, de suerte que la conclusion a la que se llegue en este terreno constituye un prius
I6gico insoslayable para decidir sobre la constitucionalidad del precepto debatido.

Es claro, pues, que tanto las sentencias estimatorias como las
desestimatorias, en cuanto que han de llegar a un determinado entendimiento del
precepto discutido, podrian considerarse interpretativas. Pero no es este concepto tan
amplio el que venimos utilizando: una sentencia puede calificarse de interpretativa, en el
sentido propio de esta expresion, cuando excluye una cierta interpretacion por
inconstitucional, o cuando impone otra por entender que es la conforme con la
Constitucién. Y en estos supuestos, dado que se esté llevando a cabo un esclarecimiento,
mejor, una depuracién del ordenamiento juridico, precisamente para asegurar la
primacia de la Constitucion —art. 27.1 LOTC—, la seguridad juridica en conexién con el
principio de la publicidad de las normas —art. 9.3 CE— demandan que la nueva claridad
que deriva de la sentencia, a publicar en el “Boletin Oficial del Estado” —art. 164 CE—, se
haga ostensible en la parte de ésta que es mas adecuada para ello, es decir, obviamente,
en el fallo.

En estos autos, la Sentencia implicitamente estd declarando Ila
inconstitucionalidad del precepto cuestionado en la interpretacion que se atiene a la pura
literalidad de su texto sin mas, es decir, sin incorporar un nuevo elemento al tipo, y al
propio tiempo declarando su constitucionalidad sobre la base de que concurra aquella
situacion de discriminacién, desigualdad o relacion de poder que, si atendemos “al
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espiritu y finalidad” de la norma —art. 3.1 del titulo preliminar del Cédigo civil—, resulta
ser elemento del tipo.

Asi las cosas, llego a la conclusion de que este entendimiento del precepto
cuestionado debid recogerse en el fallo por las razones de indole general ya sefialadas
para todas las sentencias interpretativas, a las que en este caso han de afadirse las
especificas propias de la materia penal “en atencion a los valores de la seguridad juridica
gue informan la garantia constitucional del art. 25.1 CE” —STC 283/2006, de 9 de
octubre, FJ 5—, lo que ademés resultaba intensamente indicado aqui, dado que el
elemento incorporado al tipo deriva de un contexto y una finalidad que no resultan del
Cédigo penal sino de la Ley Organica 1/2004, que es la que introdujo el precepto
debatido.

He de recordar en esta linea el fallo de la STC 24/2004, de 24 de febrero.

Y este es mi parecer, del que dejo constancia con el maximo respeto a mis
compaferos.

Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez
a la Sentencia del Pleno que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad num. 5939-
2005, sobre el art. 153.1 del Cédigo penal, en la redaccién dada por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre.

Nuestra cultura juridica se asienta en buena medida en principios forjados
por la Revolucién francesa. El art. 1 de la Declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano de 26 de agosto de 1789 proclama que “Los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos”; su art. 6 declara que “La ley es la expresion de la voluntad
general ... Debe ser igual para todos, tanto cuando proteja como cuando castigue. Todos
los ciudadanos son iguales ante sus 0jos™”; y su art. 9 afiade, en fin, que “todo hombre se
presume inocente mientras no sea declarado culpable”.

Estos principios son reconocibles en la Constitucion espafiola, cuyo art. 10.1
destaca la dignidad de la persona como fundamento de nuestro sistema constitucional; el
art. 14 consagra el principio/derecho de igualdad; y el art. 24.2 reconoce el derecho a la
presuncién de inocencia.

(Respeta estos principios el primer inciso del art. 153.1 del Cddigo penal? La
posicion que expreso en el presente Voto particular exige diferenciar tres niveles de
enjuiciamiento, referidos a la compatibilidad de la Constitucién con una sancién agravada
de la violencia de género, la constitucionalidad de la concreta formula empleada por el
legislador en el art. 153.1 CP y los fundamentos que acoge la Sentencia para declarar la
constitucionalidad del precepto cuestionado.

1. Constitucionalidad de la punicién agravada de la violencia de género.

No admite discusion la existencia de una forma especifica de violencia que
viene denominandose violencia de género, asi como tampoco el que la sociedad se
muestra justamente indignada y alarmada ante la constante sucesion de actos violentos
protagonizados por quienes acttan creyéndose con derecho a disponer de la vida su
pareja. Ello demanda un tratamiento penal especifico, cauces procesales agiles y medidas
cautelares eficaces. Mas aln, es necesario transmitir a las victimas de esta violencia que,
todos en general y las instituciones en particular, estamos comprometidos en erradicarla.

En las dos ultimas décadas el legislador espafiol ha venido aprobando diversas
medidas penales con el prop6sito de prevenir y sancionar esta modalidad de violenciay, a
mi juicio, no se incurre en inconstitucionalidad por incorporar una penalidad agravada
para combatirla, porque lo relevante no son las concretas consecuencias fisicas de la
agresién sino su insercién en un proceso que provoca la subordinaciéon de la mujer, la
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desestabilizacion de la personalidad y del equilibrio psiquico de la victima, extendiendo
sus efectos sobre el desarrollo integral de los hijos menores que puedan convivir con la
mujer maltratada. Por tanto, sostengo la constitucionalidad de las medidas penales que
proporcionen un tratamiento diferenciado y agravado de la violencia de género.

2. Problema de taxatividad que suscita la formula empleada por el legislador
en el primer inciso del art. 153.1 CP para sancionar la violencia de género.

La Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, responde al indicado propdsito
de combatir la violencia de género. No es éste el ambito adecuado para juzgar la decision
del legislador de proyectar los efectos de dicha Ley solo frente al maltrato ocasional y no
sobre el maltrato habitual, las lesiones graves o el homicidio; ni las razones por las que se
ha excluido de esa proteccién reforzada a las mujeres que no son, o no han sido, pareja
del maltratador, como ocurre con madres, hijas o hermanas. Como tantas veces hemos
dicho, corresponde al legislador, dentro de los limites constitucionales, “la configuracion
de los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo” (STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23).

En lo que ahora interesa, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sefiala
en su art. 1.1 que constituye su objeto actuar contra la violencia que, ‘“como
manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan
sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”.

Sin embargo, en el art. 153.1 CP ese elemento finalista no se ha incorporado
al texto finalmente aprobado por el legislador -y los trabajos parlamentarios permiten
entender que tal omisién ha sido deliberada- por lo que el precepto, aplicado en sus
propios términos, sélo atiende al hecho objetivo de que se cause un menoscabo psiquico o
una lesion de caracter leve, o se golpee o maltratare de obra sin causar lesién, cualquiera
gue sea la causa y el contexto de dicha accidn. Esta falta de identidad entre la redaccion
dada al precepto cuestionado y el proposito declarado por la Ley que lo introduce en el
Cadigo Penal, genera una duda razonable acerca de cuél sea la conducta tipificada por el
legislador, duda que ya por si misma es incompatible con el imperativo de taxatividad -
lex certa- que deriva del art. 25.1 CE, puesto que el principio de legalidad penal, cuando
se proyecta sobre la funcién legislativa, obliga a configurar las leyes sancionadoras
llevando a cabo el méximo esfuerzo posible para garantizar la seguridad juridica, es
decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo prohibido y
prever, asi, las consecuencias de sus acciones (por todas, STC 283/2006, de 9 de octubre,
FJ 5).

3. Caracter interpretativo de la Sentencia.

La primera caracteristica de la Sentencia aprobada consiste en que utiliza la
técnica de las llamadas sentencias interpretativas de rechazo (rigetto per erronea
premessa interpretativa), lo que implica una auténtica declaracion de
inconstitucionalidad parcial del tipo penal cuestionado. Como es sabido, las sentencias
constitucionales interpretativas declaran la constitucionalidad de la disposicion
impugnada en la medida en que el precepto se interprete en el sentido que el Tribunal
considera adecuado a la Constitucién, o no se interprete en el sentido o sentidos que
considera inadecuados (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 6).

La aparicibn de sentencias interpretativas desestimatorias (Sentenze
interpretative di rigetto) y de sus multiples variedades de sentencias aditivas (Sentenze di
rigetto di tipo additivo o aggiuntivo) o elusivas (Sentenze di rigetto per erronea premessa
interpretativa) generd, desde mediados del siglo pasado, una de las polémicas mas
enconadas en la historia de la dogmatica italiana, hasta que termind por prevalecer la
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formula de las sentencias estimatorias que contienen un fallo vinculante, imponiendo una
determinada interpretacién del precepto, y que no producen la inseguridad para la
certeza del Derecho y de sus fuentes que ocasionan las sentencias interpretativas de
rechazo. El recurso a esta técnica en nuestra jurisprudencia también ha sido polémico,
maxime cuando se utiliza en materia penal, siendo paradigmaticas, en ese sentido, las
criticas que se contienen en los Votos particulares formulados contra nuestra STC
24/2004, de 24 de febrero, que interpreté restrictivamente el art. 563 CP sobre el delito
de tenencia de armas prohibidas.

La Sentencia aprobada afirma en su FJ 4 ab initio que la duda de
constitucionalidad planteada por el Juzgado de lo Penal nium. 4 de Murcia en relacién con
el enunciado cuestionado del art. 153.1 CP “conduciria, en efecto, a su
inconstitucionalidad si la interpretacion asumida por dicho juzgado fuera la Unica posible
y no cupieran otras interpretaciones como las manifestadas en numerosos
pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca del expresado tipo
penal”.

Sin embargo, la Sentencia no cumple, en gran medida, la funcion propia de
una sentencia interpretativa, puesto que no delimita con claridad y precisién cuél sea la
interpretacion incompatible con la Constitucion, ni expone las razones por las que se
llega a tal conclusién, ni lo refleja en el fallo, ni tan siquiera se concreta si son todos o
alguno de los preceptos constitucionales invocados los que vedan la interpretacién que
tan apodicticamente se estigmatiza. Estas carencias, unidas al uso de la dubitativa
expresion “conduciria, en efecto, a su inconstitucionalidad” generan una ambigiedad
inaceptable, puesto que el objeto de wuna sentencia interpretativa debe ser,
precisamente, despejar las dudas de inconstitucionalidad, vedando en lo sucesivo a los
organos judiciales cualquier aplicacién del precepto que resulte incompatible con la
Constitucion.

4. La interpretacion del precepto que la Sentencia estima conforme con la
Constitucion.

La cuestion de inconstitucionalidad planteada por el 6rgano judicial suscita la
duda de inconstitucionalidad del primer inciso del art. 153.1 CP en relacion con los arts.
10.1, 14 y 24.2 CE. Sin embargo, la Sentencia enjuicia el precepto, casi exclusivamente,
desde la perspectiva del principio de igualdad, con lo que creo que incurre en un error de
enfoque.

Si nos adentramos en el verdadero sentido y alcance de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, se advierte que lo que se pretende combatir a través de la
tutela penal que dispensa no es tanto el menoscabo fisico o psiquico causado con el
maltrato sino un tipo de comportamiento social identificado como machismo, cuando se
manifiesta a través del maltrato ocasional. Si lo que hubiera que someter a comparacién
fuera el mero maltrato que hombre y mujer pueden infringirse reciprocamente,
ciertamente habria que concluir que el primer inciso del art. 153.1 CP lesiona el art. 14
CE. Pero si se advierte que lo sancionado es el sexismo machista (cuando se traduce en
maltrato ocasional) es cuando se comprende que estamos ante un delito especial que sélo
puede ser cometido por el varén y del cual s6lo puede ser victima la mujer. En este
sentido, no me parece que lesionara el principio de igualdad que el legislador configurase
circulos concéntricos de proteccion (sexismo violento contra cualquier mujer, en el
ambito familiar o doméstico y contra la pareja) puesto que los efectos de la accion
punible se prolongan e irradian con diferente intensidad en cada uno de estos &mbitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible con el derecho a la
presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncion adversa de que todo maltrato
ocasional cometido por un vardn contra su pareja 0 ex pareja sea siempre una
manifestacion de sexismo que deba poner en actuacion la tutela penal reforzada del art.
153.1 CP.
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Esta cuestion capital s6lo obtiene una respuesta elusiva en la Sentencia, cual
es que “el legislador no presume un mayor desvalor en la conducta descrita de los
varones ... lo que hace el legislador ... es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad
propios de las conductas descritas en relacion con la que tipifica el apartado siguiente” y
que “no se trata de una presuncién normativa de lesividad, sino de la constatacion
razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta descrita” (FJ
11.a). Obsérvese que, para la Sentencia, no es el Juez quien en cada caso debe apreciar
el desvalor o constatar la lesividad de la conducta, sino que es el legislador quien lo ha
hecho ya. Lo cierto es que una lectura atenta o repetida de la Sentencia pone de
manifiesto que, desde la perspectiva de la misma, el art. 153.1 CP contiene una
definicion de violencia de género que parte de entender, como dato objetivo, que los
actos de violencia que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasion de una relacion
afectiva de pareja constituyen siempre actos de poder y superioridad frente a ella, con
independencia de cual sea la motivacion o la intencionalidad del agresor, porque lo
relevante es que el autor inserta su conducta en una pauta cultural, en una concreta
estructura social (FJ 11), lo que implica un especial desvalor de la accidn, que justifica la
punicion agravada. En realidad, para la Sentencia, aunque formalmente lo niegue, el
autor del referido delito debe ser sancionado con arreglo al plus de culpa derivado de la
situacién discriminatoria creada por las generaciones de varones que le precedieron,
como si portara consigo un “pecado original” del que no pudiera desprenderse, aun
cuando la agresién que cometié obedezca a motivos distintos 0 aunque su concreta
relacién de pareja no se ajuste al patron sexista que se trata de erradicar.

A mi juicio, esta presuncion es incompatible con los principios del Derecho
penal moderno, que ha desarrollado criterios de atribucion de responsabilidad
*“concretos”, por el hecho propio y no por hechos ajenos. Entiendo que el principio de
culpabilidad resulta infringido cuando indiscriminadamente se aplica el referido art.
153.1 CP a acciones que tengan su origen en otras posibles causas y, lo que es mas grave,
sin que conlleve la necesidad de probar que se ha actuado abusando de esa situacion de
dominacion.

Dada la ambigliedad expositiva de la Sentencia, pudiera llegar a entenderse
que ésta propicia en su FJ 11 que la aplicacion del primer inciso del art. 153.1 CP
requiere la concurrencia de un dolo que abarque no sélo la acciéon material del maltrato
sino también su significado discriminatorio (pues en los FFJJ 9, 11 y 12 se emplea el
término “consciente” para referirse al comportamiento del sujeto activo). Pero una
lectura benévola de la Sentencia debe llevar a rechazar esta opcién, pues, de ser la
correcta, se produciria un descoyuntamiento de la tutela penal contra la violencia de
género, ya que, entonces y en tal caso, la violencia leve no habitual de los varones hacia
sus parejas o ex parejas carente de connotacion discriminatoria s6lo podria ser castigada
como falta (art. 617 CP), puesto que sujeto pasivo del delito tipificado en el art. 153.2 CP
no pueden serlo las personas contempladas en el apartado primero y la accion castigada
en este apartado segundo es “el delito previsto en el apartado anterior”. Pues bien, ello
implicaria un evidente retroceso respecto de la proteccion penal que dispensaba la Ley
Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre —que elevé al rango de delito estas conductas—,
y cuya constitucionalidad fue afirmada en los AATC 233/2004, de 7 de junio, y 4570/2004,
de 13 de septiembre. Y, lo que es més paraddjico, si esa misma conducta (violencia leve
no habitual) es realizada por la mujer contra su pareja masculina, si se le podria imponer
la pena prevista en el art. 153.2 CP, al no exigir su aplicacibn —segun la Sentencia
constitucional— que la violencia ejercida obedezca a la misma modalidad sexista que la
del apartado primero. S6lo una interpretacion finalista, pero que forzara los términos del
art. 157.2 CP, probablemente ad malam partem, lograria impedir tan absurdo resultado.

5. La posicion juridica de la mujer como sujeto pasivo del delito tipificado en
el art. 153.1 CP.

La Sentencia, quiz& sin quererlo, se suma a un superado Derecho penal
paternalista que promueve una concepcion de la mujer como “sujeto vulnerable” que,
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por el solo hecho de iniciar una relacién afectiva con un vardn, incluso sin convivencia, se
sitha en una posicién subordinada que requiere de una especifica tutela penal,
equiparada a la que el segundo inciso del art. 153.1 CP dispensa a toda “persona
especialmente vulnerable”. Este enfoque resulta inaceptable en la sociedad actual, que
no admite el viejo rol de la mujer como “sexo débil” que histéricamente le colocaba en
una posicién equivalente a la de los menores e incapaces, de quienes se presume una
posicién de debilidad sin posibilidad de prueba en contrario. Esta perspectiva resulta
contraria al art. 10.1 de la Constitucién, que consagra la dignidad de la persona como uno
de los fundamentos de nuestro sistema constitucional y cuya nocion se halla en la base
del concepto de derechos fundamentales (STC 11972001, de 24 de mayo, FJ 4),
debiéndose recordar que la dignidad de la persona, que encabeza el titulo | de la
Constitucion, constituye un primer limite a la libertad del legislador (STC 236/2007, de 7
de noviembre, FJ 3).

No en vano todas las reformas penales realizadas desde la década de los afios ochenta han
procurado la apertura de los tipos penales a modalidades de comisién en las que el sexo
de los sujetos no fuera relevante. Asi, desde la reforma penal de la Ley Organica 8/1983,
de 25 de junio, no existe la agravante de “desprecio de sexo”, justificandose su
eliminacion durante los debates parlamentarios de abril de 1983 en la necesidad de
“acabar con el mito de la debilidad de la mujer” porque hombres y mujeres nacen y viven
radicalmente iguales en derechos, como proclama el art. 14 de nuestra Constitucion vy,
como creo, es norma esencial - diria que de “orden publico” - en cualquier &mbito de
nuestro ordenamiento juridico. Al tiempo, resulta profundamente injusto considerar que
todas las mujeres tienen el mismo riesgo de opresion, como si sélo el sexo incidiera en el
origen del maltrato, cuando lo cierto es que las condiciones socio-econémicas
desempefian un papel que la Sentencia silencia.

Como sefiala el propio Abogado del Estado, que interviene en este proceso en
representacion del Gobierno, “no siempre la condicién femenina arrastra fatalmente ese
rasgo de vulnerabilidad que en ultima instancia justifica la inspiracion protectora del
precepto. Lo que la ley penal persigue evitar es esa actuacion discriminatoria frente a las
mujeres por el hecho de serlo, por ser consideradas por sus agresores carentes de
derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision ... en el circulo intimo de
la relacion conyugal”.

6. Los problemas de constitucionalidad no se resuelven con argumentos de
legalidad.

Estimo también que la Sentencia se adentra en el ambito propio de la
jurisdiccion ordinaria cuando realiza afirmaciones innecesarias y discutibles acerca del
sujeto activo del delito tipificado en el primer inciso del art. 153.1 CP.

La generalidad de los 6rganos judiciales (como se evidencia en el documento
auspiciado por el Observatorio de Violencia Doméstica y de Género del Consejo General
del Poder Judicial que contiene los denominados “Setenta y tres criterios adoptados por
Magistrados de Audiencias Provinciales con competencias exclusivas en violencia de
género”) asi como la Fiscalia General del Estado en su Circular 4/2005, de 18 de julio,
han venido considerando, desde la entrada en vigor del precepto, que los términos
contrapuestos utilizados por el legislador en la descripcion del ambito subjetivo:
“ofendida”, en género femenino, para el sujeto pasivo y “él”, en género masculino, para
el sujeto activo, determina que en el caso del primer inciso del art. 153.1 CP, sujeto
activo so6lo pueda serlo el hombre y sujeto pasivo la mujer sobre la que aquél se ejerce
violencia derivada de una actual o anterior relacion de pareja, aun sin convivencia. Mé&s
aun, los nuevos érganos judiciales creados para el enjuiciamiento de estos delitos son
denominados por la Ley como Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Sin embargo, la Sentencia afirma en el fundamento juridico 4 que “la
interpretacion de que el circulo de sujetos activos del primer inciso (‘el que’) del art.
153.1 CP se restringe s6lo a los varones no es la Unica interpretacion posible del mismo,
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en cuanto razonable”, insistiéndose en el FJ 9 ab initio que tal interpretacién “no es la
Unica posible”. Creo que se trata de una cuestion de legalidad ordinaria sobre la que este
Tribunal no debiera pronunciarse salvo para corregir, en su caso, una interpretacion
extensiva del tipo penal que vulnerase el principio de legalidad (art. 25.1 CE). Por el
contrario, resulta improcedente el esfuerzo de la Sentencia en buscar una supuesta
autoria femenina para el primer inciso del art. 153.1 CP, por cuanto significa avalar o
propiciar una aplicacion extensiva in malam partem de la norma punitiva.

7. Expreso, por ultimo, mi deseo de que esta Sentencia no marque el inicio en
nuestro ordenamiento del cumplimiento del suefio de Mezger: dos Derechos penales; un
Derecho penal para la generalidad, en el que, en esencia, seguiran vigentes los principios
gue han regido hasta ahora. Y, junto a él, un Derecho penal completamente diferente,
para grupos especiales de determinadas personas.

Dejo constancia de mi posicion en este Voto.
En Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramon Rodriguez Arribas,
respecto a la Sentencia del Pleno de fecha 14 de mayo de 2008 dictada en la cuestién
de inconstitucionalidad nam. 5939-2005.

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 de LOTC y con el
pleno respeto a la opinién de la mayoria, expreso mi discrepancia con la Sentencia que
fundo en las siguientes consideraciones:

1. Parto de la base de que la cuestién planteada ante este Tribunal por la
Magistrada Juez de lo Penal num. 4 de Murcia, sobre el art. 153.1. del Cédigo penal,
reformado por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género, esta formulada con gran rigor juridico y asentada en sélidos
argumentos, hasta el punto de que si la interpretacion del precepto, que se hace
razonablemente en el correspondiente Auto, fuera la Udnica posible, conduciria
inexorablemente a la declaracion de inconstitucionalidad; conclusion a la que también
llega la Sentencia de la mayoria en el fundamento juridico 4.

La circunstancia metajuridica, pero atendible en caso de alguna duda, de que
la pura y simple expulsion del ordenamiento juridico del referido articulo del Cddigo
penal propiciaria la revision de miles de Sentencias dictadas por los Jueces de lo Penal y
las Audiencias Provinciales que lo han aplicado —lo que, ademas prueba la posibilidad de
otras interpretaciones— me condujo a aceptar la bisqueda de alguna otra que resultara
conforme a la Constitucion.

2. El nimero 1 del art. 153 del Codigo penal, describe una conducta punible :
la del “que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o
una lesién no definidas como delito en este Cédigo, o golpeara o maltratara de obra a
otro sin causarle lesion”

De esta conducta, y segun el propio precepto, pueden ser victimas dos clases
de personas; en primer lugar una mujer y solo una mujer, “cuando la agredida sea o haya
sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a €l [el agresor hombre] por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia” y en segundo lugar, también puede
ser victima del delito cualquier “persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor”.

Contemplando el precepto en su literalidad y, sobre todo, atendida
conjuntamente esta descripcién de los posibles sujetos pasivos del delito, pudiera
haberse pensado que el legislador presume que la mujer ligada a un hombre por una
relacion afectiva, presente o pretérita, ya conviva o no con él, esta en una situacion de
especial vulnerabilidad; pero esa idea fue desechada por la Sentencia, de acuerdo con la
tesis de la Magistrada Juez proponente de la cuestion de inconstitucionalidad, por ser
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contraria a la dignidad de la persona (art. 10 CE), al venir a equiparse a la mujer en
dichas circunstancia con los nifios, los ancianos, los impedidos , etc.

De otro lado, si se analiza el precepto separadamente y poniendo el foco de
atencion solo en la parte en que se establece que la victima ha de ser una mujer
relacionada sentimentalmente con el agresor, resulta imposible eludir Ia
inconstitucionalidad por vulneracion del principio de igualdad y, ademas, por contener
una discriminacion por razon de sexo en perjuicio del hombre, lo que es ain mas visible
en el caso de agresiones reciprocas, en que los mismos hechos, producidos
simultdneamente, pueden ser objeto de sanciones de gravedad diferente.

3. En la Sentencia de la mayoria se encuentra una solucion, haciendo una
interpretacion finalista, al entender que la agresién del hombre a la mujer en el contexto
de una relacién sentimental tiene un superior desvalor que la misma conducta de la
mujer hacia el hombre, por la secular situacion de sometimiento de unas a otros en las
relaciones de pareja, lo que genera una mayor gravedad y, por ende, un reproche social
mayor , que legitiman la diferencia de trato penal; todo ello segin se anunciaba en la
exposicion de motivos de la Ley 1/2004 y se plasmé en el art. 1.1 de la misma, al que la
Sentencia se remite.

Con esta formula yo estaba de acuerdo, pero creo también que supone afadir
algo al tipo penal en cuya descripcion no esta expreso y aunque se considere que esos
sucesivos mayor desvalor, gravedad y reproche social hacia el hombre agresor de la
mujer, pueda considerarse implicito o insito en el tipo penal, la realidad es que es
nuestra interpretacion la que lo aflora y ello obligaba, en mi opinién y reiterando mi
respeto a la contraria, a hacer una Sentencia interpretativa que asi lo expresara en el
fallo, bien directamente o bien, al menos, por remision a algun parrafo conclusivo de un
fundamento juridico.

Ciertamente, la introduccion de un elemento en un tipo penal, aunque se
repute implicito o insito plantea también la cuestién de si ello podria abrir paso a otro
problema: el de la afectacion al principio de legalidad y taxatividad penal que impone el
art. 25 CE, pero esa cuestién, aunque se planted, no llegd a ser examinada en la
deliberacion, y por ello, no puedo tratarla aqui, a pesar de que creo que tendria solucién
para permitir la interpretacion conforme a la Constitucién.

4. Finalmente, con la formula que propuse y no se aceptd, no se podria
producir una generalizacion de revisiones de condenas dictadas en el pasado, ni en el
futuro se obligaria a la mujer agredida a probar algin elemento complementario de la
agresion sufrida,.

En cuanto a lo primero, porque muchas de las Sentencias dictadas hasta
ahora en aplicacién del articulo controvertido del Cédigo penal lo han sido con férmulas
similares de integracion interpretativa,

En cuanto a lo segundo, porque lo que el legislador hizo al redactar la
reforma del art. 153.1 CP fue establecer una agravante especifica, cuya concurrencia no
tiene que ser objeto de una prueba separada de la realizada en conjunto respecto de los
hechos denunciados; precisamente en base a los hechos probados y a cuya prueba han de
acudir el Fiscal y, en su caso, el Abogado de la acusacion particular, es como el Juez o la
Sala han de valorar si se ha acreditado la circunstancia agravante para aplicar el precepto
que corresponda, lo que, ademas, permite al juzgador penal, individualizar los casos en
gue, eventualmente, pueda ponerse de manifiesto que no concurre aquél mayor desvalor.

Por lo expuesto manifiesto mi voto contrario al fallo desestimatorio de la
Sentencia, ya que debid serlo estableciendo la interpretacién conforme a la Constitucion
que venia a contenerse en sus fundamentos.

Madrid, catorce de mayo de dos mil ocho.
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TRIBUNA: MONSERRAT COMAS

El Tribunal Constitucional lo ha dejado claro
Introducir distinto trato en materia de violencia de género es razonable

31/05/2008. Diario El Pais (Espafia). Montserrat Comas d'Argemir es magistrada, vocal del
CGPJ y presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género.

El Tribunal Constitucional, en la STC 59/2008, del pasado 14 de mayo, ha desestimado la
cuestion de inconstitucionalidad interpuesta por el juzgado de lo Penal n° 4 de Murcia contra
uno de los preceptos del Cédigo Penal modificados
por la Ley Integral contra la Violencia de Género.
Aunque ésta se aprobdé en el Parlamento por
unanimidad, la decision en el TC se ha producido por
siete votos a cinco. La duda que suscit6 dicho juzgado
es la siguiente: el articulo 153 CP -el delito de
maltrato ocasional-, al establecer un trato penal
diferente en funcion del sexo -seis meses a un afio, Si
se comete por el varén, y tres meses a un afio, si lo
comete una mujer-, podria ser constitutivo de una
discriminacion por razon de sexo prohibida por el
articulo 14 CE y, ademas, podria comportar una
vulneracién del principio de culpabilidad. La
sentencia dictada tiene una gran trascendencia
juridica, porque sienta las bases para desestimar el
resto de las mas de 120 cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas contra otros tres preceptos de la ley por un total de 16
6rganos judiciales.

El pleno del Tribunal rechaza la cuestion, tras recordar su asentada tesis constitucional de
que no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccion del articulo 14 de la CE.
Dicha infraccion s6lo la produce aquella desigualdad que introduce una diferencia que
carezca de una justificacion objetiva y razonable, esto es, que el fin pretendido por el
legislador sea constitucionalmente legitimo y que la medida supere un juicio de
proporcionalidad evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos. Asi, dos son los
argumentos esenciales en el presente caso:

En primer lugar, la diferenciacion de la pena es razonable porque persigue incrementar la
proteccién de la igualdad, integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres en un ambito, el
de la pareja, en el que estan insuficientemente protegidas, y porque esta legitima finalidad
se consigue con la razonable constatacién de una mayor gravedad de las conductas
diferenciadas, tomando en cuenta su significado social objetivo, al considerar que la
violencia de género es el simbolo més brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad.
La mayor sancién no se impone por razén del sexo del sujeto activo, sino porque la conducta
tiene un mayor desvalor al constituir una manifestacion especificamente lesiva de violencia y
de desigualdad.

Y, en segundo lugar, no se vulnera el principio de culpabilidad porque no se trata de una
presuncién en contra del imputado, sino de la constatacién razonable de su lesividad por el
especial desvalor de la propia y personal conducta del agresor.
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Los cuatro votos particulares discrepantes difieren entre si. Mientras un magistrado entiende
gue en ningln caso esta opcion legislativa es compatible con la CE, otro acepta la
constitucionalidad de las medidas penales que proporcionen un tratamiento agravado de la
violencia de género, pero considera vulnerado el principio de presuncion de inocencia y de
culpabilidad. Y otros dos se inclinan por haber dictado un fallo interpretativo, en el que se
combinara la argumentacion de la sentencia con la prueba en cada caso concreto del abuso
de poder al que alude el articulo 1 de la Ley Integral.

La constitucionalidad de la norma penal cuestionada ha sido el criterio abrumadoramente
mayoritario de la judicatura durante estos dos afios y diez meses de aplicacién por parte de
los 6rganos judiciales competentes: un total de 835 (458 juzgados de Violencia sobre la
Mujer, 327 juzgados de lo Penal y 50 secciones Penales de las Audiencias Provinciales), que
han dictado mas de 90.000 sentencias en este mismo periodo. Por otra parte, no es algo
ajeno recurrir a una agravacién de la pena en nuestra tradicién juridico-penal. Asi, por
ejemplo: la pena del homicidio se agrava en los casos de genocidio (art. 607 CP) o terrorismo
(art. 571); la agresion al jefe del Estado, ministros o policias en el ejercicio de sus funciones
tiene aparejada una pena mas grave que la misma conducta respecto al resto de los seres
humanos. Asimismo, el Cdodigo Penal incluye medidas discriminatorias para conseguir la
igualdad: en la lesién u homicidio de un ciudadano negro por un blanco cometido por motivos
racistas (art. 22.4), en los tipos de discriminaciéon en el empleo (art. 314) o el de la
provocacion a la discriminacion (art. 510).

En fin, comparto y me congratulo de la decision mayoritaria del TC y disiento de los votos
discrepantes porque adolecen de ausencia de una reflexion esencial y determinante: la
diferencia de trato no es por grupo de personas en funcién del sexo. Se trata de combatir,
con un tratamiento penal diferenciado, un fendmeno criminal cuyas causas son distintas a
cualquier otro: el de la violencia de género, cuando ésta se comete en un &mbito de relacion
-el de la pareja- aprovechando el varén una situacion de superioridad que tal relacion le
proporciona. En palabras del TC: la pena mayor no se explica en el sexo sino en la grave
desigualdad que se expresa a través de este tipo de violencia.

El Tribunal Constitucional ha hecho justicia a las victimas y permite seguir trabajando con
medidas de proteccion hacia las mujeres en este largo recorrido a favor de la igualdad.
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