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b) La Sentencia, pese a su caracter interpretativo
(FJ 4 ab initio), no cumple la funcion propia de esta clase
de Sentencias, incurriendo en una ambigiiedad inacepta-
ble, puesto que no delimita cual es la interpretacion
incompatible con la Constitucién, ni expone las razones
por las que llega a tal conclusién, ni lo refleja en el fallo,
ni tan siquiera concreta si son todos o alguno de los pre-
ceptos constitucionales invocados los que vedan la inter-
pretacién 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. 1563.1 CP lesiona el
art. 14 CE. Pero si se advierte que lo sancionado es el
sexismo machista (cuando se traduce en maltrato ocasio-
nal) es cuando se comprende que estamos ante un delito
especial que so6lo puede ser cometido por el varon y del
cual sélo puede ser victima la mujer. En este sentido, no
me parece que el art. 153.1 CP lesione el principio de
igualdad. Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incom-
patible con el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) es la presuncion adversa de que todo mal-
trato ocasional cometido por un vardn contra su pareja o
ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismo que
deba poner en actuacion la tutela penal reforzada del
art. 1563.1 CP. A mi juicio, esta presuncién es incompatible
con los principios del Derecho penal moderno, que ha
desarrollado criterios de atribuciéon de responsabilidad
«concretos», por el hecho propio y no por hechos ajenos.
Entiendo que el principio de culpabilidad resulta infrin-
gido 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 probar que se ha actuado abusando de esa
situacion de dominacion.

d) La Sentencia, quizad 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 situa 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-econdmicas
desempenan un papel que la Sentencia silencia.

e) Estimo también que la Sentencia se adentra en el
ambito propio de la jurisdiccidon 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 veinticuatro de julio de dos mil ocho.-Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramadn

Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno de

fecha 24 de julio de 2008 dictada en la cuestion de incons-
titucionalidad num. 4655-2006

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 cuestion planteada ante este
Tribunal por el Juzgado de lo Penal nium. 26 de Madrid,

sobre el art. 153.1 del Codigo 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 Unica posible, conduciria inexorablemente a la
declaracién de inconstitucionalidad; conclusion 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 cuestidén de inconstituciona-
lidad nium. 4655-2006, en sentido contrario, remitiéndome
al Voto particular que formulé en la cuestion de inconstitu-
cionalidad 5939-2005.

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

14041 Pleno. Sentencia 97/2008, de 24 de julio de 2008.
Cuestion de inconstitucionalidad 10487-2006.
Planteada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de
Valladolid respecto al articulo 153.1 del Cddigo
penal en la redaccion dada por la Ley Organica
172004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-

teccion integral contra la violencia de género.

Supuesta vulneracion del principio de igual-
dad: STC 59/2008. 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 Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez
Arribas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragén
Reyes y don Pablo PérezTremps, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nam. 10487-2006,
planteada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Valladolid,
respecto al primer inciso del 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 inte-
gral contra la violencia de género. Han comparecido 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.

I. Antecedentes

1. Eldia 21 de noviembre de 2006 tiene entrada en el
Registro General de este Tribunal un escrito del Juzgado
de lo Penal num. 2 de Valladolid al que se acompana,
junto al testimonio del correspondiente procedimiento
(juicio rapido 336-2006), el Auto del referido Juzgado de
19 de octubre de 2006 en el que se acuerda plantear cues-
tion de inconstitucionalidad respecto al primer inciso del
art. 153.1 del Codigo penal por su posible contradiccién
con el art. 14 de la Constitucion.

2. En el procedimiento resefado se celebro el juicio
oral, y tras el mismo, se acordo oir a las partes y al Minis-
terio Fiscal, por el plazo comun e improrrogable de diez
dias, para que pudieran alegar sobre la pertinencia de
plantear cuestiéon de inconstitucionalidad respecto al
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art. 1563.1 CP por posible vulneracion del principio de
igualdad (art. 14 CE). A tal planteamiento se opuso el
Ministerio Fiscal y la denunciante, y a la vez denunciada.
El denunciante, y a su vez denunciado, considera que el
precepto aplicable es inconstitucional en cuanto que vul-
nera el principio de igualdad.

3. Consideran los Autos de cuestionamiento que el
primer inciso del art. 153.1 CP «colisiona frontalmente con-
tra el principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE».
Interpreta la Magistrada, a partir de la diccion del art. 1.1 de
la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccién integral contra la violencia de género, que la
agravacion se fundamenta exclusivamente en el sexo de
los sujetos del delito, cinendo el ambito del sujeto activo al
hombre y del sujeto pasivo a la mujer». La norma penal,
con su tratamiento punitivo diferente, «no supone una
accion positiva sino una discriminacién negativa hacia el
hombre» carente de justificacién por parte del legislador,
que «exige requisitos para su especial proteccion a otros
grupos de familiares que si precisan de atencidn preferente
(ancianos o ninos) que en ningun caso se precisan para la
especial punicion cuando la victima es una mujer (convi-
vencia y acreditacion de su especial vulnerabilidad)». Con-
sidera asi que «puede estimarse que el legislador ha esta-
blecido una presuncion, iuris et de iure, de que la mujer es
en cualquier caso ‘persona especialmente vulnerable’ ...
en clara oposicion a la dignidad de la mujer, con vulnera-
cion de los dispuesto en el art. 10.1 CE».

Entienden, en fin, los Autos que quedaria eliminada la
duda de constitucionalidad de la norma con «la simple
eliminacion de la referencia al sexo de los sujetos como
criterio cualificativo de la agravaciéon ... y manteniendo
como victimas objeto de especial proteccion aquellas que
sean especialmente vulnerables, con la correlativa impo-
sicion de la carga probatoria al respecto».

4. La Seccion Tercera de este Tribunal acuerda,
mediante providencia de 16 de enero de 2007, admitir a
tramite la cuestion que sobre la constitucionalidad del
art. 153.1 CP ha planteado el Juzgado de lo Penal nim. 2
de Valladolid, asi como dar traslado de las actuaciones
recibidas, de conformidad con el art. 37.2 LOTC, al Con-
greso 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 puedan personarse en el proceso
correspondiente y formular las alegaciones que estimen
convenientes. En la misma resolucion se acuerda publicar
la incoaciéon de las cuestiones en el Boletin Oficial del
Estado.

5. Mediante escrito de 29 de enero de 2007, el Presi-
dente del Congreso de los Diputados comunica el Acuerdo
de la Mesa de la Camara de personacion en el procedi-
miento y de ofrecimiento de colaboracion a los efectos
del art. 88.1 LOTC.

6. El Presidente del Senado comunica, en su escrito
de 30 de enero de 2007, que la Mesa de la Camara ha acor-
dado personarse en el procedimiento y dar por ofrecida
su colaboracion a los efectos del art. 88.1 LOTC.

7. El Abogado del Estado se persona en el procedi-
miento en nombre del Gobierno, solicitando en su escrito
de alegaciones, de 25 de enero de 2007, la desestimacién
la cuestion.

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. Sélo la fragmentacion —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
interpertacion conjunta de esos dos términos permite una
interaccion reciproca entre ambos. Asi, la especial vulne-
rabilidad, alineada con la condicién 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 actuacion discriminatoria frente
a las mujeres por el hecho de serlo».

El art. 10 CE «aparece aludido en el Auto» de un modo
«marginal y accesorio». Apunta el Abogado del Estado
que, en todo caso, «ni el legislador menosprecia a la
mujer por considerarla mas vulnerable, ni envilece al
sexo masculino, tachdndolo de maltratador u opresor de
la mujer. El legislador disena un tipo de delito en la forma
que mejor corresponde a la realidad sociolégica que el
propio Auto reconoce y lamentan.

8. En su escrito de alegaciones, de 1 de febrero
de 2007, el Fiscal General del Estado concluye que la
norma cuestionada no vulnera el ordenamiento constitu-
cional. Para la argumentacion de esta conclusién se
remite a lo ya alegado en la cuestidon de inconstitucionali-
dad 5939-2005, del Juzgado de lo Penal num. 4 de Murcia.
Un resumen de tales alegaciones se incluye en el funda-
mento juridico 5 de la STC 59/2008, de 14 de mayo.

9. Mediante providencia de 22 julio de 2008 se
senalo para deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 24 del mismo mes y ano.

Il. Fundamentos juridicos

Unico. Las presentes cuestiones de inconstituciona-
lidad coinciden plenamente en su contenido con las plan-
teadas por la misma Magistrada-Juez como titular del
Juzgado de lo Penal num. 1 de Valladolid. Estas ultimas
cuestiones fueron resueltas en sentido desestimatorio
por la Sentencia del Pleno de este Tribunal 76/2008, de 3
de julio (cuestiones 6618-2005 y acumuladas), que se
remitia en lo esencial a la doctrina establecida por la STC
59/2008, de 14 de mayo. Procede, en consecuencia, que
dictemos un nuevo fallo desestimatorio de las cuestiones
planteadas ahora por el Juzgado de lo Penal nium. 2 de
Valladolid, y que nos remitamos para su fundamentacion
a la de la citada STC 76/2008, de 3 de julio.

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

Desestimar la cuestion de inconstitucionalidad
num. 10487-2006.

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

Dada en Madrid, a veinticuatro de julio de dos mil
ocho.-Maria Emilia Casas Baamonde.-Guillermo Jiménez
Sanchez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier Delgado
Barrio.—Elisa Pérez Vera.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—
Ramon Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—-Manuel
Aragon Reyes.—Pablo PérezTremps.—Firmado y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de fecha
24 de julio de 2008, dictada en la cuestion de inconstitu-
cionalidad num. 10487-2006, planteada por el Juzgado de
lo Penal num. 2 de Valladolid, respecto al primer inciso del
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 diciem-
bre, de medidas de proteccidn 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 veinticuatro de julio de dos mil ocho.—
Vicente Conde Martin de Hijas.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado
Barrio respecto de la Sentencia de 24 de julio de 2008, dictada
en la cuestion de inconstitucionalidad num. 10487-2006

La indicada Sentencia reitera la doctrina sentada en la
STC 59/2008, de 14 de mayo, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad nium. 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 companeros.

Madrid, a veinticuatro 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 la

cuestion de inconstitucionalidad num. 10487-2006, sobre el

art. 153.1 del Cdédigo 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 fundamentacion juridica y la parte dispositiva
de la Sentencia aprobada por el Pleno, que se remite a la
doctrina 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 redacciéon dada al
precepto cuestionado y el propdsito 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 —/ex 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 ambigledad inacepta-
ble, puesto que no delimita cudl es la interpretacion
incompatible con la Constitucién, ni expone las razones
por las que llega a tal conclusién, ni lo refleja en el fallo,
ni tan siquiera concreta si son todos o alguno de los pre-
ceptos constitucionales invocados los que vedan la inter-
pretacién 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 ocasio-
nal) es cuando se comprende que estamos ante un delito
especial que sdlo puede ser cometido por el varén y del
cual sélo puede ser victima la mujer. En este sentido, no
me parece que el art. 153.1 CP lesione el principio de
igualdad. Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incom-
patible con el derecho a la presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) es la presunciéon adversa de que todo mal-
trato ocasional cometido por un varén contra su pareja o
ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismo que
deba poner en actuacién la tutela penal reforzada del
art. 1563.1 CP. A mi juicio, esta presuncién 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 infrin-
gido 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 probar 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 relacion afectiva con un
varén, incluso sin convivencia, se situa en una posiciéon
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 veinticuatro 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 24 de julio de 2008 dictada en la cuestion de incons-
titucionalidad num. 10487-2006

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el
art. 90.2 LOTC vy 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 cuestidon planteada ante este
Tribunal por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Valladolid,
sobre el art. 153.1 del Codigo 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 Unica posible, conduciria inexorablemente a la
declaracion de inconstitucionalidad; conclusion a la que
también llega la Sentencia de la mayoria en el FJ 4.
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Discrepo abiertamente del fallo de la Sentencia en
cuanto a la inadmisidn de la cuestidén de inconstituciona-
lidad nium. 10487-2006, en sentido contrario, remitién-
dome al Voto particular que formulé en la cuestion de
inconstitucionalidad 5939-2005.

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

14042 Pieno. Sentencia 98/2008, de 24 de julio de 2008.

Cuestion de inconstitucionalidad 51-2007. Plan-
teada por el Juzgado de lo Penal num. 2 de Mur-
cia respecto al articulo 153.1 del Cddigo 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 de los principios de
igualdad y de culpabilidad: STC 59/2008. 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, dona Elisa Pérez Vera, don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, don Ramon Rodriguez Arribas, don Pascual Sala
Sanchez, don Manuel Aragéon Reyes y don Pablo Pérez
Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad nam. 51-2007,
planteada por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Murcia,
respecto al art. 153.1 del Cédigo penal en la redaccion
dada al mismo por el art. 37 de la Ley Orgéanica 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 el
Magistrado don Ramén Rodriguez Arribas, quien expresa
el parecer del Tribunal.

. Antecedentes

1. Eldia 3 de enero de 2007 tiene entrada en el Regis-
tro General de este Tribunal un escrito del Juzgado de lo
Penal nim. 2 de Murcia al que se acompana, junto al tes-
timonio del correspondiente procedimiento (juicio rapido
273-2006), el Auto del referido Juzgado de 15 de noviem-
bre de 2006 en el que se acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto al art. 153.1 del Codigo
penal por su posible contradiccion con los arts. 10.1, 14
y 24.2 de la Constitucion.

2. En el procedimiento resenado se celebro el juicio
oral, y tras el mismo, se acordo oir a las partes y al Minis-
terio Fiscal, por el plazo comun e improrrogable de diez
dias, para que pudieran alegar sobre la pertinencia de
plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto al
art. 153.1 CP por posible vulneracion de los articulos 10.1,
14y 24.2 CE. Sélo presenta alegaciones la representacion
del acusado, y lo hace interesando el planteamiento de la
cuestion.

3. Considera el Auto de cuestionamiento que el
art. 153.1 CP no satisface las exigencias de los arts. 14,
24.2 y 10.1 CE, en la medida en que establece una diferen-
cia de trato punitivo en funcién del sexo de los sujetos

activo y pasivo, sin que pueda reconocerse un criterio
objetivo razonable que justifique tal diferenciacion, de
acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente
aceptados.

Tras analizar el cumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en el art. 35.2 LOTC, formular el juicio de relevan-
cia y relatar la evolucién del precepto, los Autos precisan
que la duda de constitucionalidad se suscita, tan sélo,
respecto al primer inciso del parrafo 1 del art. 153 CP, 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 pri-
sidn que constituye uno de los términos de la alternativa
y de la pena potestativa de inhabilitacién para el ejercicio
de patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento,
con los efectos reflejos correspondientes descritos en
cuanto a la agravacion del parrafo 3, a la atenuacion del
ultimo parrafo y al régimen de alternativas a la ejecucion
de penas privativas de libertad. No se cuestiona, por el
contrario, la constitucionalidad de la agravacion referida a
la condicion de persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor.

El precepto cuestionado vulneraria el art. 14 CE «en
razén de la discriminacion por razon de sexo que dimana
de la definicion de los sujetos activo y pasivo en el pre-
cepto cuya constitucionalidad se cuestiona», si bien toda
la argumentacién se apoya en la jurisprudencia de este
Tribunal referida la cldusula general de igualdad.

Constatada la diferencia de trato, se analiza la justifi-
cacién de dicha diferencia desde la perspectiva de la doc-
trina de la «accion positiva», concluyendo que las medi-
das penales como la cuestionada, que endurecen la
respuesta punitiva en atencion a la diferenciacidon sexual,
no tienen el caracter de «acciones positivas», ni pueden
entenderse esta tipificacion como una féormula de «repa-
racion o compensacion» colectivas por pretéritas discri-
minaciones sufridas por las mujeres como grupo social,
pues se traduciria en la imputacion a cada acusado varon
de una responsabilidad también colectiva, como «repre-
sentante o heredero del grupo opresor», lo que chocaria
frontalmente con el principio de culpabilidad que rige el
Derecho penal.

A continuacion, se aborda el juicio de proporcionali-
dad entre la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida, subrayando el Auto la naturaleza
penal de las medidas, sin que ni la finalidad preventiva de
las conductas, ni el «argumento estadistico» permitan
justificar la agravacion de la sancidén penal ante conductas
idénticas en atencién al sexo masculino del autor y feme-
nino de la victima. En cuanto al fundamento de la agrava-
cion como medida antidiscriminatoria, exigiendo un
movil o dnimo discriminatorio, en conexiéon con la defini-
cién de violencia de género contenida en el art. 1.1 de la
Ley Orgéanica 1/2004, entiende la Juez que la vinculacion
del art. 153.1 CP con el concepto de violencia de género es
arriesgada, habida cuenta de que el legislador no ha
empleado aqui el término «violencia de género» y que
dicho moévil o animo discriminatorio es concebible, al
menos en abstracto, tanto respecto de sujetos activos
hombres como de sujetos activos mujeres. Ademas, una
presuncion de intencion discriminatoria en la conducta
penal descrita vulneraria el principio de culpabilidad, de
responsabilidad por el hecho y de presunciéon de inocen-
cia, recuperando el Derecho penal de autor. El sujeto
activo se erige, por razon de su pertenencia al grupo iden-
tificado como opresor, en agresor cualificado, con inde-
pendencia 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 apelli-
dos y no por «un hombre», se revele discriminatoria.

Por otra parte, se alega que la limitacion de la con-
ducta tipica a la violencia conyugal es sospechosa de
arbitrariedad, pues la dominacion violenta del hombre



