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lo que a mi juicio resulta incompatible con el derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncion
adversa de que todo maltrato ocasional cometido por un
vardn contra su pareja o ex pareja sea siempre una mani-
festacion de sexismo que deba poner en actuacion la
tutela penal reforzada del art. 153.1 CP. A mi juicio, esta
presuncion es incompatible con los principios del Dere-
cho penal moderno, que ha desarrollado criterios de atri-
bucién de responsabilidad «concretos», por el hecho pro-
pio y no por hechos ajenos. Entiendo que el principio de
culpabilidad resulta infringido cuando indiscriminada-
mente 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 se exija la necesidad de probar que se
ha actuado abusando de esa situacién de dominacion.

d) La Sentencia, quiza sin quererlo, se suma a un
superado Derecho penal paternalista que promueve una
concepcion de la mujer como «sujeto vulnerable» que,
por el solo hecho de iniciar una relacion afectiva con un
varén, incluso sin convivencia, se sitlua 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». 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
desempenan un papel que la Sentencia silencia.

e) Estimo también que la Sentencia se adentra en el
ambito propio de la jurisdiccién ordinaria cuando realiza
afirmaciones innecesarias y discutibles acerca del sujeto
activo del delito tipificado en el precepto cuestionado.
Resulta improcedente el esfuerzo de la Sentencia en bus-
car 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.

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.-Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramodn

Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno de

fecha 17 de julio de 2008 dictada en la cuestion de incons-
titucionalidad num. 6660-2005 y acumuladas

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

Parto de la base de que la cuestién planteada ante este
Tribunal por la Magistrada Juez de lo Penal nim. 2 de
Toledo, sobre el art. 153.1 del Cédigo penal, reformado
por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género, estd formu-
lada con gran rigor juridico y asentada en sélidos argu-
mentos, hasta el punto de que si la interpretacion del
precepto, que se hace razonablemente en el correspon-
diente Auto, fuera la Unica posible, conduciria inexorable-
mente a la declaracion de inconstitucionalidad; conclu-
sidn a la que también llega la Sentencia de la mayoria en
el FJ 4.

Discrepo abiertamente del fallo de la Sentencia en
cuanto a la inadmisién de la cuestidén de inconstituciona-
lidad num. 6660-2005 y acumuladas, en sentido contrario,
remitiéndome al Voto particular que formulé en la cues-
tion de inconstitucionalidad 5939-2005.

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.-Ramédn
Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.

14025 Pieno. Sentencia 81/2008, de 17 de julio de 2008.
Cuestion de inconstitucionalidad 8202/2005 y
31 mas (acumuladas). Planteadas por el Juz-
gado de lo Penal num. 2 de Albacete respecto al
articulo 153.1 del Cddigo penal en la redaccidn
dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género.

Supuesta vulneracion de los principios de
igualdad y de culpabilidad: STC 59/2008 (trato
penal diferente en el delito de maltrato familiar
ocasional). Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, don Ramon 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 las cuestiones de inconstitucionalidad acumula-
das nums. 8202-2005, 8992-2005, 768-2006, 4574-2006,
4575-2006, 4998-2006, 6035-2006, 6438-2006, 7229-2006,
8199-2006, 8261-2006, 8966-2006, 10596-2006, 10661-
2006, 47-2007,1218-2007, 1219-2007, 2922-2007, 4616-2007,
4763-2007, 4815-2007, 5924-2007, 5925-2007, 6360-2007,
6662-2007, 6663-2007, 8622-2007, 9318-2007, 9368-2007,
9423-2007, 9424-2007 y 1037-2008, planteadas por el Juz-
gado de lo Penal num. 2 de Albacete, respecto al primer
inciso del art. 153.1 del Cddigo penal en la redaccion
dada al mismo por el art. 37 de la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género. Han comparecido el Abogado
del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente
el Magistrado don Javier Delgado Barrio, quien expresa
el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Eldia 17 de noviembre de 2005 tiene entrada en el
Registro General de este Tribunal, con el num. 8202-2005,
escrito del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete al que
se acompana, junto al testimonio del correspondiente
procedimiento (juicio rapido 377-2005), el Auto del refe-
rido Juzgado de 19 de octubre de 2005 en el que se
acuerda plantear cuestion de inconstitucionalidad res-
pecto al art. 153.1 del Codigo penal por su posible contra-
diccion con los arts. 1.1, 9.2, 10.1, 14, 17, 24.2 y 25.1 de la
Constitucién.

Este mismo planteamiento lo realiza el mismo Juz-
gado en otros procedimientos, con los siguientes nime-
ros de registro y Autos de cuestionamiento: 8992-2005,
Auto de 11 de noviembre de 2005 (juicio rapido 431-2005);
768-2006, Auto de 5 de diciembre de 2005 (juicio rapido
465-2005); 4574-2006, Auto de 9 de febrero de 2006 (juicio
rapido 12-2006); 4575-2006, Auto de 14 de febrero de 2006
(juicio rapido 2-2006); 4998-2006, Auto de 22 de marzo de
2006 (procedimiento abreviado 569-2005); 6035-2006,
Auto de 24 de marzo de 2006 (procedimiento abreviado
56-2006); 6438-2006, Auto de 17 de abril de 2006 (juicio
rapido 131-2006); 7229-2006, Auto de 24 de marzo de 2006
(procedimiento abreviado 55-2006); 8199-2006, Auto de 8
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de junio de 2006 (procedimiento abreviado 198-2006);
8261-2006, Auto de 28 de julio de 2006 (juicio rapido 332-
2006); 8966-2006, Auto de 28 de julio de 2006 (procedi-
miento abreviado 161-2006); 10596-2006, Auto de 19 de
octubre de 2006 (juicio rapido 387-2006); 10661-2006,
Auto de 30 de octubre de 2006 (juicio rapido 430-2006);
47-2007, Auto de 20 de diciembre de 2006 (procedimiento
abreviado 303-2006); 1218-2007, Auto de 18 de septiembre
de 2006 (juicio rapido 409-2006); 1219-2007, Auto de 2 de
enero de 2007 (procedimiento abreviado 351-2006); 2922-
2007, Auto de 15 de marzo de 2007 (juicio rapido 81-2007);
4616-2007, Auto de 30 de abril de 2007 (procedimiento
abreviado 406-2006); 4763-2007, Auto de 23 de abril de
2007 (juicio rapido 165-2007); 4815-2007, Auto de 2 de
mayo de 2006 (procedimiento abreviado 413-2006); 5924-
2007, Auto de 5 de junio de 2007 (juicio rapido 295-2007);
5925-2007, Auto de 4 de junio de 2007 (procedimiento
abreviado 443-2006); 6360-2007, Auto de 29 de junio de
2007 (juicio rapido 215-2007); 6662-2007, Auto de 13 de
julio de 2007 (procedimiento abreviado 347-2007); 6663-
2007, Auto de 2 de julio de 2007 (juicio rapido 375-2007);
8622-2007, Auto de 18 de octubre de 2007 (juicio rapido
497-2007); 9318-2007, Auto de 12 de noviembre de 2007
(juicio rapido 555-2007); 9368-2007, Auto de 2 de noviem-
bre de 2007 (juicio rapido 578-2007); 9423-2007, Auto de
12 de noviembre de 2007 (procedimiento abreviado 20-
2007); 9424-2007, Auto de 2 de noviembre de 2007 (juicio
rapido 518-2007) y 1037-2008, Auto de 23 de enero de
2008 (juicio rapido 717-2007).

2. Entodos los procedimientos resenados se celebré
el juicio oral y, tras el mismo, se acordo oir a las partes y
al Ministerio Fiscal, por el plazo comun e improrrogable
de diez dias, para que pudieran alegar sobre la pertinen-
cia de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto
del art. 1563.1 CP por posible vulneraciéon de los arts. 1.1,
9.2,10.1, 14, 17,24.2 y 25.1 CE.

3. El Auto de planteamiento parte de una interpreta-
cién del inciso cuestionado en la que el sujeto activo ha
de ser necesariamente un varén y en la que la pena del
mismo que se diferencia en sentido agravatorio no sélo
es la de prision, sino también la de inhabilitaciéon para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento.Tras una introduccion acerca de la evolucion
del precepto, el Juzgado divide sus dudas de constitucio-
nalidad en cuatro bloques. En el apartado final del Auto se
sostiene que no cabe una interpretacion conforme a la
Constitucién «como posible limite de la duda de inconsti-
tucionalidad».

a) Plantea en primer lugar la posible contradiccion
del precepto con «el principio de igualdad, conectado con
los valores de la libertad, la dignidad de la persona y jus-
ticia (arts. 1.1, 10.1 y 14 CE)». Considera que aquel supone
una accion positiva que supone «la discriminacién nega-
tiva del varén». Esta accion se inserta ademas en un
«Derecho penal de autor frente al tradicional Derecho
penal del hecho»; presume, a partir de la diccion del
art. 1.1 Ley Organica 1/2004, el «ejercicio de violencia de
género por parte de los hombres hacia sus parejas con
base en meros criterios estadisticos»; atribuye mas valor
a los bienes «integridad fisica o psiquica» y «libertad» de
las mujeres que a los mismos bienes de los hombres; y
compromete doblemente la dignidad humana: la del
hombre, «al que se configura como maltratador nato», y a
la de la mujer, «a quien se reputa en todo caso especial-
mente vulnerable».

b) Considera también el Auto que podrian resultar
vulnerados el derecho a la presuncion de inocencia vy el
principio de culpabilidad (art. 24.2 CE), por la presuncién
de que la violencia del varon hacia la mujer que es o fue
su pareja constituye una manifestacion de discrimina-
cion.

c) El precepto se refiere a las «personas especial-
mente vulnerables», concepto juridico indeterminado que
se opone al concepto de lex certay con ello al principio de
legalidad (art. 25.1 CE). «lgualmente ha de mencionarse la
inconcrecion ... en orden a la determinacion del minimo
de la pena de inhabilitacion».

d) La dltima vulneracion descrita como posible se
refiere al art. 9 CE («Promocion por los poderes publicos
de las condiciones para la libertad, la igualdad y seguri-
dad juridica. Interdicciéon de la arbitrariedad»): la promo-
cion de las condiciones para la igualdad no era posible a
través de la pena y ha conducido por exceso a una discri-
minacidén negativa, pues no se partia en este caso de una
situacion de desigualdad ante la ley.

4. Este Tribunal acuerda, mediante las providencias
respectivas, admitir a trdmite las cuestiones que sobre la
constitucionalidad del art. 153.1 CP ha planteado el Juz-
gado de lo Penal nam. 2 de Albacete, asi como dar tras-
lado 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 con-
ducto del Ministerio de Justicia; y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que en el plazo de quince dias puedan
personarse en el proceso correspondiente y formular las
alegaciones que estimen convenientes. En las mismas
resoluciones se acuerda publicar la incoacion de las cues-
tiones en el Boletin Oficial del Estado.

5. El Presidente del Senado comunica en los distin-
tos procedimientos que la Mesa de la Camara ha acor-
dado personarse en los mismos y dar por ofrecida su
colaboracién a los efectos del art. 88.1 LOTC.

6. EI Presidente del Congreso de los Diputados
comunica en los distintos procedimientos los Acuerdos
de la Mesa de la Camara relativos a la personacién,
poniendo a disposicidon del Tribunal las actuaciones que
pudiera precisar.

7. El Abogado del Estado se persona en los distintos
procedimientos en nombre del Gobierno, solicitando en
sus escritos de alegaciones la desestimacion de todas las
cuestiones.

En relacién con el cuestionamiento del art. 153.1 CP
desde el art. 14 CE entiende que, «aunque el precepto se
inspira esencialmente en la proteccion de la mujer en el
ambito del matrimonio o relacion afin, no es reconducible
al esquema simplista que propone el Auto, colocando en
exclusividad a los sexos en el lado activo o en el pasivo
del delito. Solo la fragmentacién —en definitiva mutila-
cion- del texto puede llevar a tal consecuencia». Asi, el
precepto incluye también como sujeto pasivo a las perso-
nas especialmente vulnerables, que pueden serlo de cual-
quier sexo, sin que la persona que comete esta agresion
contra el vulnerable pueda tampoco identificarse por el
sexo. «Acaso no sea dificil comprender también que una
interpretacion conjunta de esos dos términos permite una
interaccidn reciproca entre ambos. Asi, la especial vulne-
rabilidad, alineada con la condicion femenina no parece
que se haya de limitar a personas impedidas o indefen-
sas, sino a cualesquiera que por cualquier causa, incluso
ocasional, permita apreciar una mayor vulnerabilidad
relativa con el agresor. Y a la inversa, estimar que no
siempre la condicion femenina arrastra fatalmente ese
rasgo de vulnerabilidad que en ultima instancia justifica la
inspiracion protectora del precepto. Lo que la ley penal
persigue evitar —segun la exposicion de motivos de la Ley
Organica 1/2004- es esa actuacién discriminatoria frente
a las mujeres por el hecho de serlo».

Considera el Abogado del Estado, en segundo lugar,
que el art. 153.1 CP «ni prescinde de la culpa, ni permite
presumirla en modo alguno» y que «lo que el Juzgado
proponente estima como materia de presuncién no es
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sino la valoracion del legislador» a la hora de disenar el
tipo penal. El legislador considera que «la violencia
doméstica ejercida sobre las mujeres —... también sobre
otras personas especialmente vulnerables- es manifesta-
cién de una actitud discriminatoria... A partir de esa valo-
racion construye los tipos penales, pero sin exigir como
elemento del tipo la actuacién discriminatoria misman.

Tras afirmar, en tercer lugar, que la argumentacion es
imprecisa en lo que hace a la indeterminacién del tipo,
anade, en lo que atane a la alusién a la dignidad de la
persona, que «ni el legislador menosprecia a la mujer por
considerarla mas vulnerable, ni envilece al sexo mascu-
lino, tachandolo de maltratador u opresor de la mujer».

El ultimo apartado del Auto, en fin, expresa el «rechazo
alo que llama discriminacion positiva en el ambito penal»,
rechazo que, de nuevo, «descansa en esa inexacta coloca-
cién del sexo masculino en el lado activo del tipo delictivo
y a la mujer en el lado pasivon.

8. En sus escritos de alegaciones en los correspon-
dientes procedimientos el Fiscal General del Estado con-
cluye que la norma cuestionada no vulnera el derecho a la
igualdad.

Subraya el escrito que el legislador ha tomado en
cuenta en el precepto cuestionado los datos de que la
mayor parte de los delitos de violencia doméstica se pro-
ducen en las relaciones de pareja y por parte de los hom-
bres, por lo que no puede afirmarse la carencia de una
justificacion objetiva y razonable para afrontar este tipo
de violencia. Constata asi «una forma delictiva con auto-
nomia propia caracterizada por unas conductas que
encierran un desvalor anadido, un plus de antijuridicidad,
al ser expresivas de determinadas relaciones de poder y
sometimiento del hombre sobre la mujer ... A ello debe
anadirse que la agravaciéon punitiva no sélo se produce
en este ambito especifico de la violencia doméstica, sino
que es extendida por el legislador a cualesquiera relacio-
nes familiares ... cuando concurran en la victima circuns-
tancias objetivas de desproteccion ... Por tanto el legisla-
dor sbélo ha tomado en consideracion, dentro de los
delitos que afectan a la pacifica convivencia en el ambito
domeéstico, el tipo de relacion familiar de que se trata y el
sexo de los sujetos intervinientes cuando dichos extre-
mos tienen incidencia crimindgena, y ademas teniendo
en cuenta que tal incidencia es extrema y causante de una
brutal magnitud delincuencial en la que ademas de verse
afectados una pluralidad de bienes juridicos, aparece
afectado el derecho a la igualdad de las victimas».

Destaca ademas el Fiscal que, con la prevision de una
pena alternativa de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, de un tipo agravado y de un tipo atenuado, el legis-
lador ha dispuesto una pluralidad de respuestas punitivas
para que los 6rganos judiciales puedan adaptar la res-
puesta penal a las circunstancias concurrentes, y entre
ellas a la de la «incidencia real que en el caso concreto
haya tenido el desconocimiento del derecho a la igualdad
de la victima ... De todo ello fluye que al configurar la
figura agravada de que se trata el legislador ha atendido
a elementos diferenciadores ... como una causa crimino-
gena de innegable magnitud y que por implicar un desva-
lor anadido a las conductas de que se trata afectan a bie-
nes constitucionales de la maxima relevancia,
constituyendo uno de los fenédmenos de mayor gravedad
en el momento actual, sin que por ello la opcién legisla-
tiva de agravamiento de la pena en tales supuestos pueda
merecer el reproche de atentar contra el derecho a la
igualdad, pues la toma en consideracion del tipo de rela-
ciones de que se trata y del sexo de los que las mantienen
o las han mantenido, viene dada precisamente en la
causa de que se produzcan ataques a bienes y derechos

constitucionales de innegable trascendencia». Ademas, el
legislador ha extendido el fin de proteccion que con esta
agravacion se persigue a todas las relaciones familiares y
a todas las victimas que reclaman especial proteccién sin
distincién de sexo, «por lo que las consecuencias de la
disparidad normativa no aparecen ... carentes de propor-
cionalidad, lo que no es cuestionado por la Magistrada
proponente, que tilda de inocuas las mismasn».

9. Mediante providencia de 22 de mayo de 2008, el
Pleno de este Tribunal concede un plazo de diez dias al
Abogado del Estado y al Fiscal General del Estado para
que pueden alegar lo que estimen conveniente en torno
a la acumulacion a la cuestion de inconstitucionalidad
8202-2005 las seguidas con los numeros 8992-2005,
768-2006, 4574-2006, 4575-2006, 4998-2006, 6035-2006,
6438-2006, 7229-2006, 8199-2006, 8261-2006, 8966-2006,
10596-2006, 10661-2006, 47-2007, 1218-2007, 1219-2007,
2922-2007, 4616-2007, 4763-2007, 4815-2007, 5924-2007,
5925-2007, 6360-2007, 6662-2007, 6663-2007, 8622-2007,
9318-2007, 9368-2007, 9423-2007, 9424-2007 y 1037-2008.
Tanto Abogado del Estado como el Fiscal General del
Estado interesan la acumulacion, que se acuerda
mediante Auto de 1 de julio de 2008.

10. Mediante providencia de 14 de julio de 2008 se
senalo para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 17 del mismo mes y ano.

II. Fundamentos juridicos

1. A través de treinta y dos Autos de cuestiona-
miento, el Juzgado de lo Penal num. 2 de Albacete consi-
dera que el inciso primero del art. 153.1 del Cédigo penal
(CP), en su vigente redaccién, dada por el art. 37 de la Ley
Organica 1/2004, de medidas de proteccidn integral con-
tra la violencia de género, puede ser contrario a los prin-
cipios de igualdad (con infraccion de los arts. 1.1, 10.1
y 14 CE), de culpabilidad y de presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE), y de legalidad penal (art. 25.1 CE). Asimismo
el precepto cuestionado podria oponerse al mandato a
los poderes publicos de promocion de las condiciones
para que la libertad y la igualdad sea reales y efectivas, e
incurrir en arbitrariedad. El Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado niegan estas vulneraciones e intere-
san la desestimacion integra de las cuestiones.

2. Lacuarta duda del Auto de planteamiento, relativa
al mandato de determinacién como manifestacion del
principio de legalidad penal, se refiere en primer lugar a la
expresion «persona especialmente vulnerable». Como
esta expresion conforma un inciso del precepto cuestio-
nado del que no se hace juicio alguno de aplicabilidad ni
de relevancia y que queda incluso excluido formalmente
del cuestionamiento, expresamente dirigido al «inciso
primero» del art. 153.1 CE, la duda debe ser inadmitida
porque no consta la relevancia que para la resolucién del
proceso presenta la norma cuestionada.

La misma duda de indeterminaciéon (art. 25.1 CE),
ahora referida al lapso («hasta cinco anos») en que puede
imponerse la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
«cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz», debe ser desestimada. No se
entiende, ni nada se alega al respecto, en qué consiste la
indeterminacion de un marco penal que tiene un minimo,
consistente en la falta de imposicion de la pena, y un
maximo, concretado en cinco anos.

Si se tiene en cuenta asimismo que la cuarta duda del
Auto, atinente a la vulneracion del art. 9.2 CE, no refiere
propiamente en su primera parte tal vulneracién, sino
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simplemente que el precepto que el Juzgado entiende
desigualitario no puede encontrar amparo en el mismo, y
que su segunda parte alega que tal desigualdad podria
ser arbitraria, nos encontramos en realidad ante dos
dudas centrales de constitucionalidad: si estamos ante un
tratamiento punitivo diferente de la misma conducta en
funcion del sexo de los sujetos activo y pasivo, que seria
por ello contrario al art. 14 CE, y si existe una presuncion
contraria al principio de culpabilidad consistente en que
las agresiones de los hombres a las mujeres que son o
fueron su pareja constituyen una manifestacion de discri-
minacion.

Ambas dudas tienen ya respuesta en la STC 59/2008,
de 14 de mayo, a la que procede remitirse y cuya argu-
mentacion basica pasamos a resumir.

3. La STC 59/2008 toma como punto de partida la
exclusividad del legislador para el diseno de la politica
criminal y la amplia libertad de que goza para el mismo.
Es por ello por lo que el actual juicio de constitucionalidad
no lo es de eficacia o de bondad: «Sélo nos compete
enjuiciar si se han respetado los limites externos que el
principio de igualdad impone desde la Constitucion a la
intervencion legislativa» (FJ 6). Los limites ahora pertinen-
tes son los propios del principio general de igualdad y no
los de la prohibicidon de discriminacidn por razon de sexo,
pues «no constituye el del sexo de los sujetos activo y
pasivo un factor exclusivo o determinante de los trata-
mientos diferenciados ... La diferenciacién 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 con-
ductas no son otra cosa ... que el trasunto de una des-
igualdad en el &mbito de las relaciones de pareja de gra-
visimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicién
subordinada» (FJ 7).

A partir de la perspectiva que demarca el principio
general de igualdad la constitucionalidad de la norma
pasa, segun nuestra consolidada doctrina al respecto, por
«que el tratamiento diferenciado de supuestos de hecho
iguales tenga una justificacion objetiva y razonable y no
depare unas consecuencias desproporcionadas en las
situaciones diferenciadas en atencion a la finalidad perse-
guida por tal diferenciacion» (STC 59/2008, FJ 7).

a) Elanalisis de razonabilidad de la diferenciacion ha
de comenzar por el de la legitimidad del fin de la norma.
Y, a partir de la lectura de la exposicion de motivos y del
articulado de la Ley Organica de medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, constatamos que,
«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 insuficiente-
mente protegidos en el &mbito de las relaciones de pareja,
como en lo relativo a la lucha contra la desigualdad de la
mujer en dicho ambito, que es una lacra que se imbrica
con dicha lesividad, es palmaria la legitimidad constitu-
cional 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» (FJ 8).

b) Elsegundo analisis de razonabilidad de la diferen-
ciacion se refiere a su funcionalidad para la legitima fina-
lidad perseguida, que se producira si resulta a su vez
razonable el entendimiento del legislador de que concu-
rre un mayor desvalor en las agresiones del hombre hacia
quien es o fue su mujer que en cualesquiera otras en el
ambito de la relacion de quienes son o fueron pareja afec-
tiva, y que, mas en general, en cualesquiera otras en el
ambito de las relaciones a las que se refiere el art. 173.2
CP (relaciones familiares y de guarda y custodia en cen-
tros publicos o privados).

Y, como afirmamos en la STC 59/2008, «no resulta
reprochable el entendimiento legislativo referente a que
una agresion supone un daho mayor en la victima cuando
el agresor actua conforme a una pauta cultural —la des-
igualdad en el ambito de la pareja— generadora de gravi-
simos danos a sus victimas y dota asi consciente y objeti-
vamente a su comportamiento de un efecto anadido 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 disminucién de las expectativas futuras de indem-
nidad, con el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para
su libertad, para la libre conformacion de su voluntad,
porgue la consolidacién de la discriminacion agresiva del
varén hacia la mujer en el ambito de la pareja anade un
efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las posi-
bilidades de actuacion libre de la victima; y ademas para
su dignidad, en cuanto negadora de su igual condicién 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 danada la libertad de
ésta; se ve intensificado su sometimiento a la voluntad
del agresor y se ve peculiarmente danada 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» (FJ 9 a).

c) Alavista de su poca entidad —tres meses de priva-
cién de libertad en el limite inferior de la pena y una pena
potestativa de inhabilitacion que en el art. 153.1 CP es
superior en dos anos en su limite maximo, pero inferior
en seis meses en su limite minimo—, tampoco cabe apre-
ciar que la diferencia de penas de las normas comparadas
entrane una desproporcidon que conduzca por esta via a la
inconstitucionalidad ex principio de igualdad del articulo
cuestionado, maxime si se repara en que esta pena de
prision diferenciada en su limite minimo es alternativa a
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, igual en
ambos tipos, y en que el art. 153.4 CP incorpora como
opcion de adaptacion judicial de la pena a las peculiarida-
des del caso el que la pena del art. 153.1 CP pueda reba-
jarse en un grado «en atencion a las circunstancias perso-
nales del autor y las concurrentes en la realizacion del
hecho», en prevision ciertamente aplicable también al art.
153.2 CP.

No sobra senalar, en fin, en esta valoracion constitu-
cional de las diferentes consecuencias de los supuestos
diferenciados, que el inciso segundo del art. 153.1 CP
impone la misma pena cuando el destinatario de la agre-
sidn sea «persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor», con lo que se equiparan punitivamente a las
agresiones del varén hacia quien es o fue su pareja feme-
nina ciertas otras agresiones en el seno de tales relacio-
nes: las que reciba una persona especialmente vulnerable
(hombre o mujer) que conviva con el autor o con la
autora.

4. En relacion con la segunda duda, atinente al prin-
cipio de culpabilidad, procede recordar que «el legislador
no presume un mayor desvalor en la conducta descrita de
los varones ... a través de la presuncion de algun rasgo
que aumente la antijuridicidad de la conducta o la culpa-
bilidad de su agente. Lo que hace el legislador, y lo justi-
fica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas en
relacién con la que tipifica el apartado siguiente». No hay,
por otra parte, sancion por hechos de otros: «que en los
casos cuestionados ... el legislador haya apreciado razo-
nablemente un desvalor anadido, porque el autor inserta
su conducta en una pauta cultural generadora de gravisi-
mos danos a sus victimas y porque dota asi a su accion de
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una violencia mucho mayor que la que su acto objetiva-
mente expresa, no comporta que se esté sancionado 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 inser-
cion de aquélla en una concreta estructura social a la que,
ademas, él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta
accion» (FJ 11).

5. En el marco de la argumentacién de la duda de
igualdad, alude también el Auto de cuestionamiento a la
posible oposicidon del art. 153.1 CP al valor de la dignidad
de la persona en cuanto que presumiria que «la mujer es
en cualquier caso persona especialmente vulnerable» y el
hombre «un maltratador nato».

Tampoco puede ser acogida esta objecién de constitu-
cionalidad porque no cabe acoger su presupuesto. El
precepto cuestionado no cataloga a la mujer como per-
sona especialmente vulnerable, ni presume que lo sea.Y
tampoco contiene consideracion alguna acerca de la
mayor agresividad de los hombres o de ciertos hombres.
Procede, simple y no irrazonablemente, a apreciar la
especial gravedad de ciertos hechos «a partir del dmbito
relacional en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacion de una grave y arrai-
gada desigualdad» (STC 59/2008, FJ 9).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NAcION EspaNOLA,

Ha decidido

Inadmitir, por incumplir las condiciones procesales
exigidas por los arts. 163 CE y 35 LOTC (art. 371 LOTC),
las cuestiones de inconstitucionalidad nam. 8202-2005,
8992-2005,768-2006, 4574-2006, 4575-2006, 4998-2006,
6035-2006, 6438-2006, 7229-2006, 8199-2006, 8261-2006,
8966-2006, 10596-2006, 10661-2006, 47-2007, 1218-2007,
1219-2007, 2922-2007, 4616-2007, 4763-2007, 4815-2007,
5924-2007, 5925-2007, 6360-2007, 6662-2007, 6663-2007,
8622-2007, 9318-2007, 9368-2007, 9423-2007, 9424-2007 y
1037-2008, en lo que se refieren a la posible vulneracion
del principio de legalidad penal (art. 25.1 CE) de la expre-
sidn «persona especialmente vulnerable».

Desestimar las cuestiones en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.—
Maria Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jiménez San-
chez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier Delgado
Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Ramdn Rodriguez Arribas.—Pas-
cual Sala Sanchez.—Manuel Aragon Reyes.—Pablo Pérez
Tremps.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de fecha
17 de julio de 2008, dictada en las cuestiones de inconsti-
tucionalidad acumuladas nums. 8202-2005, 8992-2005,
768-2006, 4574-2006, 4575-2006, 4998-2006, 6035-2006,
6438-2006, 7229-2006, 8199-2006, 8261-2006, 8966-2006,
10596-2006, 10661-2006, 47-2007, 1218-2007, 1219-2007,
2922-2007, 4616-2007, 4763-2007, 4815-2007, 5924-2007,
5925-2007, 6360-2007, 6662-2007, 6663-2007, 8622-2007,
9318-2007, 9368-2007, 9423-2007, 9424-2007 y 1037-2008,
planteadas por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Alba-
cete, respecto al primer inciso del art. 153.1 del Cédigo
penal 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

En la medida en que la Sentencia consiste en la expli-
cita aplicacion a las cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas de la precedente STC 59/2008, de 14 de
mayo, respecto de la que formulé Voto particular disi-
dente, en coherencia con el mismo, ejercitando la facultad
establecida en el art. 90.2 LOTC, reitero respecto a la
actual la misma disidencia, remitiéndome a los argumen-
tos del referido Voto, y todo ello proclamando mi respeto
por la tesis de los Magistrados de cuyo criterio discrepo.

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.-Vicente
Conde Martin de Hijas.—-Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Del-
gado Barrio respecto de la Sentencia de 17 de julio de
2008, dictada en las cuestiones de inconstitucionalidad
acumuladas nums. 8202-2005, 8992-2005, 768-2006, 4574-
2006, 4575-2006, 4998-2006, 6035-2006, 6438-2006, 7229-
2006, 8199-2006, 8261-2006, 8966-2006, 10596-2006,
10661-2006, 47-2007 1218-2007, 1219-2007 2922-2007,
4616-2007, 4763-2007, 4815-2007, 5924-2007, 5925-2007,
6360-2007, 6662-2007, 6663-2007, 8622-2007, 9318-2007,
9368-2007, 9423-2007, 9424-2007 y 1037-2008

La indicada Sentencia reitera la doctrina sentada en la
STC 59/2008, de 14 de mayo, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nim. 5939-2005, por lo que, puesto
que mantengo mi discrepancia, me remito al Voto particu-
lar que formulé respecto de esta ultima.

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

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.-Javier
Delgado Barrio.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que resuelve las
cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas nums. 8202-
2005, 8992-2005, 768-2006, 4574-2006, 4575-2006, 4998-2006,
6035-2006, 6438-2006, 7229-2006, 8199-2006, 8261-2006,
8966-2006, 10596-2006, 10661-2006, 47-2007, 1218-2007,
1219-2007, 2922-2007, 4616-2007, 4763-2007, 4815-2007, 5924-
2007, 5925-2007, 6360-2007, 6662-2007, 6663-2007, 8622-2007,
9318-2007, 9368-2007, 9423-2007, 9424-2007 y 1037-2008,
sobre el art. 153.1 del cddigo penal, en la redaccion dada por
la ley organica 1/2004, de 28 de diciembre

Haciendo uso de la facultad atribuida por el art. 90.2
LOTC expreso en este Voto particular mi discrepancia res-
pecto de la fundamentacién juridica y la parte dispositiva
de la Sentencia aprobada por el Pleno, que reitera la doc-
trina fijada en la STC 59/2008, de 14 de mayo, a la que
formulé Voto particular.

Sostuve entonces, y ahora lo reitero, la constituciona-
lidad de las medidas penales que proporcionen un trata-
miento diferenciado y agravado de la violencia de género.
Pero mi discrepancia con la Sentencia se centra en cinco
aspectos, desarrollados en el Voto particular al que me
remito (BOE de 4 de junio de 2008), que ahora sintetizo:

a) La falta de identidad entre la redaccion dada al
precepto cuestionado y el proposito declarado por la Ley
que lo introduce en el Cédigo penal, genera una duda
razonable acerca de cual 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.

b) La Sentencia, pese a su caracter interpretativo (RJ
4 ab initio), no cumple la funcion propia de esta clase de
sentencias, incurriendo en una ambigliedad inaceptable,



18 Martes 19 agosto 2008

BOE num. 200 Suplemento

puesto que no delimita cual es la interpretacion incompa-
tible con la Constitucion, ni expone las razones por las
que llega a tal conclusion, ni lo refleja en el fallo, ni tan
siquiera concreta si son todos o alguno de los preceptos
constitucionales invocados los que vedan la interpreta-
cién que tan apodicticamente se estigmatiza.

c) Si lo que hubiera que someter a comparacion
fuera el mero maltrato que hombre y mujer pudieran
infringirse reciprocamente, ciertamente habria que con-
cluir 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 espe-
cial que solo puede ser cometido por el varon y del cual
so6lo puede ser victima la mujer. En este sentido, no me
parece que el art. 153.1 CP lesione el principio de igual-
dad. Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible
con el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE)
es la presunciéon adversa de que todo maltrato ocasional
cometido por un varén contra su pareja o ex pareja sea
siempre una manifestacién de sexismo que deba poner
en actuacion la tutela penal reforzada del art. 153.1 CP. A
mi juicio, esta presuncion es incompatible con los princi-
pios del Derecho penal moderno, que ha desarrollado
criterios de atribucién 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 se exija la necesidad de pro-
bar que se ha actuado abusando de esa situacion de
dominacion.

d) La Sentencia, quiza sin quererlo, se suma a un
superado Derecho penal paternalista que promueve una
concepcion de la mujer como «sujeto vulnerable» que,
por el solo hecho de iniciar una relacién afectiva con un
varon, incluso sin convivencia, se sitla en una posicion
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». Al
tiempo, resulta profundamente injusto considerar que
todas las mujeres tienen el mismo riesgo de opresion,
como si solo el sexo incidiera en el origen del maltrato,
cuando lo cierto es que las condiciones socio-econdmicas
desempenan un papel que la Sentencia silencia.

e) 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 precepto cuestionado.
Resulta improcedente el esfuerzo de la Sentencia en bus-
car 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.

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.-Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramodn

Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno de

fecha 17 de julio de 2008 dictada en la cuestion de incons-
titucionalidad num. 8202-2005 y acumuladas

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

Parto de la base de que la cuestidon planteada ante este
Tribunal por la Magistrada Juez de lo Penal num. 2 de
Albacete, sobre el art. 153.1 del Cédigo penal, reformado
por la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género, esta formu-

lada con gran rigor juridico y asentada en sélidos argu-
mentos, hasta el punto de que si la interpretacion del
precepto, que se hace razonablemente en el correspon-
diente Auto, fuera la Unica posible, conduciria inexorable-
mente a la declaracion de inconstitucionalidad; conclu-
sién a la que también llega la Sentencia de la mayoria en
el FJ 4.

Discrepo abiertamente del fallo de la Sentencia en
cuanto a la inadmision de la cuestion de inconstituciona-
lidad num. 8202-2005 y acumuladas, en sentido contrario,
remitiéndome al Voto particular que formulé en la cues-
tion de inconstitucionalidad 5939-2005.

Madrid, a diecisiete de julio de dos mil ocho.—Ramén
Rodriguez Arribas.—Firmado y rubricado.

14026  Pieno. Sentencia 82/2008, de 17 de julio de 2008.
Cuestion de inconstitucionalidad 9579-2005
y 7 mas (acumuladas). Planteadas por el Juz-
gado de Instruccion num. 7 de Alcala de Henares
respecto al articulo 153.1 del Codigo penal en la
redaccion dada por la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion inte-

gral contra la violencia de género.

Supuesta vulneracion del principio de igual-
dad: STC 59/2008 (trato penal diferente en el
delito de maltrato familiar ocasional). Votos
particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por
dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, don Vicente Conde Martin de
Hijas, don Javier Delgado Barrio, dona Elisa Pérez Vera,
don Eugenio Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala
Sanchez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez
Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En las cuestiones de inconstitucionalidad acumula-
das nums. 9579-2005, 2213-2006, 2495-2006, 2496-2006,
2684-2006, 3442-2006, 4654-2006 y 9592-2006, plantea-
das por el Juzgado de Instruccion num. 7 de Alcala de
Henares, respecto al art. 153.1 del Codigo penal 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. Han comparecido
el Abogado del Estado y el Fiscal General del Estado. Ha
sido Ponente la Magistrada dona Elisa Pérez Vera, quien
expresa el parecer del Tribunal.

|I. Antecedentes

1. El dia 28 de diciembre de 2005 tiene entrada en el
Registro General de este Tribunal, con el num. 9579-2005,
un escrito del Juzgado de Instruccién num. 7 de Alcala de
Henares al que se acompana, junto al testimonio del
correspondiente procedimiento (juicio rapido 45-2005), el
Auto del referido Juzgado de 30 de noviembre de 2005 en
el que se acuerda plantear cuestion de inconstitucionali-
dad respecto al art. 153.1 CP por su posible contradiccién
con los arts. 1, 10 y 14 CE.



