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Suplemento

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

13755 Pleno. Sentencia 177/2009, de 21 de julio de 2009. Cuestion de
inconstitucionalidad 9266-2005. Planteada por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion num. 2 de Santa Coloma de Farners respecto al articulo 171.4 y
6 del Cédigo penal en la redaccion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.
Supuesta vulneracion del principio de igualdad: SSTC 59/2008 y 45/2009 (trato
penal diferente en el delito de amenazas leves). Votos particulares.

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, dofa Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén 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 la cuestién de inconstitucionalidad num. 9266-2005, planteada por el Juez de
Primera Instancia e Instruccion nim. 1 de Santa Coloma de Farners en funciones de
sustitucién de la titular del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon num. 2, respecto al
art. 171.4 y 6 del Cddigo penal en la redaccién dada al mismo por el art. 38 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral 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 20 de diciembre de 2005 tiene entrada en este Tribunal con el nim. 9266-2005,
un escrito de la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 2 de Santa
Coloma de Farners, al que se acompafia, junto al testimonio del correspondiente
procedimiento, el Auto del referido Juzgado de 14 de octubre de 2005 en el que se acuerda
plantear cuestidn de inconstitucionalidad respecto al art. 171.4 y 6 del Cdédigo penal por su
posible contradiccion con los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 14, 15, 17, 24.1 y 25.1 CE.

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

a) Con fecha 25 de agosto de 2005, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
num. 2 de Santa Coloma de Farners dicté Auto acordando la incoacién de diligencias
urgentes num. 50-2005, al apreciar que los hechos referidos en el atestado policial reunian,
en principio, las circunstancias mencionadas en el art. 795 LECrim.

b) Ese mismo dia, el Juzgado celebrd la comparecencia prevista en el art. 798
LECrim, en la que se dictd Auto acordando continuar la tramitacion de las diligencias por
los tramites establecidos en los arts. 800 y 801 LECrim, procediendo seguidamente a dar
traslado al Fiscal y partes personadas para que se pronunciaran sobre si procedia la
apertura del juicio oral o el sobreseimiento. Acto seguido, el Fiscal solicité la apertura del
juicio oral. Por el Juez se procedié seguidamente a dictar Auto de apertura del juicio oral,
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por delito de amenazas previsto en el art. 171.4 CP, asi como a emplazar al Ministerio
Fiscal para que presentara escrito de acusacion.

c) Por el Ministerio Fiscal se formulé en el mismo acto escrito de acusaciéon por
unos hechos que fueron calificados como un delito de amenazas previsto y penado en el
art. 171.4 y 6 CP, solicitando la imposiciéon al acusado de una pena de tres meses de
prision e inhabilitacion especial del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena y un afio de privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, junto con la
prohibicién de aproximarse a la victima, a una distancia inferior a cien metros durante un
periodo de un afio. Por la defensa se manifesto la conformidad con el escrito de acusacion
del Ministerio Fiscal y se solicitdé que se dictara Sentencia en tal sentido.

d) A continuacién se hace constar en el acta: «[s]e indica por S.S.2 que se planteara
la cuestion de inconstitucionalidad en virtud de las dudas de constitucionalidad del art.
171.4 CP en relacién con el art. 14 de la Constitucion Espafiola en virtud del art. 35 de la
LOTC se otorga un plazo de 10 dias a la parte defensora y Ministerio Fiscal para que
manifiesten lo oportuno. Tras lo cual, sin dictar Sentencia a la espera de dicha resolucion,
se levanta la sesién.»

e) Por la defensa del acusado se formularon alegaciones en fecha 6 de septiembre
de 2005, considerando que el art. 171.4 CP en su nueva redaccion dada por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, infringia los arts. 10, 14, 17 y 1.1 de la Constitucion.

f) Por el Ministerio Fiscal se evacu6 informe en fecha 11 de octubre de 2005, en el
que tras indicar que no le procedia valorar la constitucionalidad o no de la norma
cuestionada, manifestaba que el incidente se habia suscitado en el momento procesalmente
oportuno, identificando correctamente la norma cuestionada y el precepto constitucional
infringido, habiendo dado cumplimiento al emplazamiento previsto en el art. 35 LOTC en
forma procesalmente correcta, dependiendo el fallo de la norma cuestionada, consideraba
justificada la necesidad de plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

g) Finalmente, la cuestién de inconstitucionalidad fue promovida mediante Auto
de 14 de octubre de 2005.

3. El Auto de planteamiento cuestiona el apartado 4 del art. 171 CP, y el apartado 6
del mismo precepto en cuanto es un subtipo privilegiado del anterior. Tales preceptos,
desde la perspectiva del juzgador proponente, infringirian los arts. 1.1 y 14 de la Constitucién
en lo concerniente al principio de igualdad, los arts. 1.1, 10.1, 15, 24.1 y 25.1 de la
Constitucion, respecto al principio de culpabilidad y, por ultimo, los arts. 1.1, 9.3, 10.1y 17
relativos a la proporcionalidad de la pena.

a) Tras exponer los antecedentes del procedimiento y lo que denomina requisitos de
la cuestidon de inconstitucionalidad, examina el contenido del principio de igualdad, y
expone los que a su juicio han sido modelos definitorios de los roles sociales del varon y
la mujer. De un primer modelo de dependencia de la mujer frente al hombre previo a la
Constitucion, se pasé a un modelo que pretendia la independencia de la mujer y su
equiparacion al hombre, para luego instaurarse un modelo que propugna «una igualdad en
la diferencia» que crea los conceptos de «accién positiva» y «discriminacion positiva».
Considera que la Ley Orgéanica 1/2004 crea figuras de discriminacién negativas en que
prima el factor «represivo negativo» o lo que es lo mismo «la igualdad por la via del palo»,
configurando un nuevo modelo que no es resultado de las necesidades sociales sino que
«se trataria de una imposicién por el Estado-Policia». A continuacién expone la doctrina
del Tribunal Constitucional referente a la igualdad proclamada en el art. 14 CE, y del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas relativa a la no discriminacién por razon
de sexo. Indica que el art. 171.4 CP establece una diferencia en el proceso de determinacién
de la pena en funcién del sexo del autor del delito, en tanto que solo puede ser sujeto
activo del delito un hombre y victima una mujer que «sea o haya sido su esposa o esté o
haya estado ligado con él (hombre) por analoga relacién de afectividad». De no darse tales
condiciones la norma aplicable seria la prevista en el art. 620 CP. Indica que la Ley Organica
1/2004 erréneamente atribuye al hombre la condicién de dominante y a la mujer la de
dominada. Considera que la via para la promocion y protecciéon de la mujer no puede
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avalar el camino de represién penal contra los hombres. Entiende que la mujer pasa a ser
tratada mas que como persona como objeto delicado precisado de una superproteccion.
Afirma que el juicio de proporcionalidad entre la medida, el resultado y la finalidad es
claramente negativo. La pena se incrementa hasta un limite insoportable en relacién con
el hecho, supone una vuelta a la prevencion general negativa, sin que los datos estadisticos
aludidos para justificar la agravacion de las penas, puedan justificar la agravaciéon por
razén de sexo, en tanto que por una parte el mero efecto estadistico ya bastaria para
castigar mas a los hombres que las mujeres y por otra de pretender una mayor agravacion
deberia lograrse «sin necesidad de sexualizar el tipo». Concluye que la agravacion de la
respuesta penal por el mero hecho del sexo del autor viola la igualdad constitucional del
art. 14 CE.

b) A continuacién analiza la supuesta vulneracién del principio de culpabilidad
(arts. 1.1, 10.1, 15, 24.1 y 25.1 CE) y del principio de proporcionalidad de la pena (arts.
1.1,9.3,10.1 y 17 CE).

En relacion con ambos principios comienza su exposicion mediante la cita literal de
diversas Sentencias y Autos del Tribunal Constitucional y Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Centrando la cuestion en el principio de culpabilidad, considera
que esta no puede descansar en el sexo del autor, ni en la estadistica, sino en el hecho
realizado. En lo concerniente al principio de proporcionalidad de la pena, afirma que la
metodologia para entender la proporcionalidad de la norma debe ser el juicio de
razonabilidad y la comparacion entre la entidad del delito y de la pena, teniendo en cuenta
la finalidad de la norma. Asevera, refiriéndose a los hechos objeto de acusaciéon que «no
es razonable, sino mas bien absurdo, irrazonable y hasta intolerable que tan nimio hecho,
sea tratado con tal gravedad por la norma». Efectia una comparacion de la pena de
prision prevista en el tipo en cuestion con la misma pena prevista en otros tipos penales
del mismo Cadigo penal para concluir afirmando su falta de proporcionalidad.

4. La Seccion Tercera de este Tribunal acordd, mediante providencia de 28 de febrero
de 2006, admitir a tramite la cuestion sobre la constitucionalidad del art. 171.4 y 6 del
Caodigo penal, en la redaccion dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género, 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 pudieran
personarse en el proceso y formular las alegaciones que estimen convenientes. En las
mismas resoluciones se acordo publicar la incoacién de la cuestion en el «Boletin Oficial
del Estado», lo que tuvo lugar en el de fecha 13 de marzo de 2006.

5. ElPresidente del Senado comunicé en fecha 15 de marzo de 2006 que la Mesa de
laCamarahabiaacordado personarse en el procedimiento y dar por ofrecida su colaboracion
a los efectos del art. 88.1 LOTC.

El Presidente del Congreso de los Diputados comunicé en fecha 21 de marzo de 2006
el Acuerdo de la Mesa de la Camara por el cual decidid no personarse ni formular
alegaciones en el procedimiento, poniendo a disposicién del Tribunal las actuaciones que
pudiera precisar.

6. En su escrito de alegaciones presentado en fecha 17 de marzo de 2006 el Fiscal
General del Estado, estima que la cuestién debe inadmitirse respecto al segundo parrafo
del apartado 4 y al apartado 6, ambos del art. 171 del vigente Codigo penal, asi como
respecto a los fundamentos de inconstitucionalidad basados en los articulos 1.1,
9.3,10.1,15,17,24.1 y 25.1 de la Constitucién Espafiola, desestimandola en lo demas.

a) Con cita del ATC 13/2006, de 17 de enero, FJ 2, afirma que el Juez proponente
cuando abri6 tramite de audiencia s6lo sefialé6 como norma cuestionada el art. 171.4 CE.
y como precepto constitucional que la misma vulneraria el art. 14 CE., sin embargo en el
Auto de 14 de octubre de 2005, por el que se dispone el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad se sefiala como norma también cuestionada el art. 171.6 CP y como
preceptos de la Constitucion que se reputan infringidos los arts. 1.1, 9.3, 10.1, 15, 17, 24 1,
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y 25 CE., sin que los mismos hubieran sido sometidos al preceptivo tramite de audiencia,
por lo que respecto de todos ellos la cuestion debe ser inadmitida.

b) Respecto a la vulneracion del derecho a la legalidad por desproporcion de las
penas, tras la reproduccion de los fundamentos juridicos tercero y sexto del ATC 233/2004
y de los arts. 171.4, 171.5, 171.6, apartado 2 del art. 620.2 y 173.2 CP, expone que la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género, identifica dicha violencia, en su exposicion de motivos, como la que se ejerce
sobre las mujeres por el mismo hecho de serlo y ser consideradas por sus agresores como
carentes de derechos minimos, existiendo un sindrome de mujer maltratada consistente
en las agresiones sufridas por la mujer como consecuencia de condicionantes
socioculturales que la situan en una posicion de subordinacion al hombre, con especial
incidencia en Espana, sin que los poderes publicos puedan sustraerse a dicha realidad,
por lo que razones de politica criminal «pueden y deben determinar la agravacién de la
condena». Entiende que el exceso de rigor se argumenta por el Magistrado proponente,
«en la suficiencia de una penalidad inferior sin ulterior explicacion, pareciendo ello
contradicho por la constatacion de la ingente cantidad de infracciones que se perpetran, vy,
de otro, en la imposibilidad de los juzgadores de dar una respuesta adecuada a las
circunstancias del caso, al tachar también de modo apodictico de insuficientes la prevision
de penas alternativas, o de imposicion de las penas inferiores en grado», cuando estas
posibilidades otorgan «a los juzgadores facultades amplisimas para determinar y adecuar
las penas a cada caso concreto de ataque a la libertad producido».

c) En relacion con la infraccion del art. 14 CE, tras la transcripcion de fundamentos
juridicos de diversas Sentencias del Tribunal Constitucional 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 producen en las relaciones de pareja y por
parte de los hombres, por lo que no puede afirmarse que el legislador carezca de una
justificacion objetiva y razonable para afrontar este tipo de violencia. Constata asi «una
forma delictiva con autonomia propia caracterizada por unas conductas que encierran un
desvalor afiadido, 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
agravacion punitiva no solo se produce en este ambito especifico de la violencia doméstica,
sino que es extendida por el legislador a cualesquiera relaciones familiares ya parentales,
ya maternales ya filiales ya incluso de relacion de pareja cuando concurran en la victima
circunstancias objetivas de desproteccién ... Por tanto el legislador sélo ha tomado en
consideracion, dentro de los delitos que afectan a la pacifica convivencia en el ambito
doméstico, el tipo de relacion familiar de que se trata y el sexo de los sujetos intervinientes
cuando dichos extremos tienen incidencia crimindgena, y ademas teniendo en cuenta que
talincidencia 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 el legislador ha dispuesto una pluralidad de respuestas
punitivas para que los 6rganos judiciales puedan adaptar la respuesta penal a las
circunstancias concurrentes, «posibilitando una punicién idéntica a la de otros supuestos
de amenazas en el ambito familiar cuando tal desvalor no concurra. De todo ello fluye que
la disparidad normativa que se denuncia se funda en criterios objetivos y razonables, sin
que las consecuencias juridicas que se derivan de tal distincion resulten desproporcionadas
a la finalidad perseguida, esto es una proteccion mas eficaz a las mujeres, en un ambito
especifico en que son victimas mayoritarias de determinadas agresiones, sin que los
resultados puedan ser tenidos por desmedidos o excesivamente gravosos, dado el sistema
punitivo articulado, habiéndose tomado en consideracién elementos de indudable
trascendencia criminégena para el endurecimiento punitivo habido, habiéndose extendido
el fin de proteccién que con esta agravacion se persigue a todas las relaciones familiares
y a todas las victimas que reclaman especial proteccién sin distincién de sexo».

7. El Abogado del Estado se personé en el procedimiento en nombre del Gobierno,
solicitando en su escrito de alegaciones, presentado el 23 de marzo de 2006, que se dicte
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Sentencia declarando inadmisible la cuestion, respecto al segundo parrafo del art. 171.4
CP por su irrelevancia, y respecto del art. 171.6 CP y de los fundamentos de
inconstitucionalidad relativos a los principios de culpabilidad y proporcionalidad (arts. 1.1,
9.3,10.1, 15, 17.1, 24.1 y 25.1 CE), porque el modo de someter la cuestion a las partes les
«ha imposibilitado ... conocer el contenido de la cuestion», desestimandola en lo demas;
y subsidiariamente la desestime en su totalidad.

a) Inicia sus alegaciones afirmando que se cuestiona la constitucionalidad del art.
171.4 CP, pero que no cabe duda de que el fallo en el proceso penal a quo soélo depende
de la validez del primer parrafo del art. 171.4 CP, no del segundo, puesto que las amenazas
leves, proferidas contra la mujer, habrian de quedar encuadradas en aquél, por lo que la
cuestion solo es admisible respecto al primer parrafo del art. 171.4 CP.

b) Considera que el articulo 171.4 CP no viola el art. 14 CE. En primer lugar, en
relacién con la premisa supuesta por el Juez proponente de que la mayor tutela penal
dispensada por el nuevo art. 171.4 CP ha de calificarse como medida de accion positiva
pro feminis o una discriminacion positiva por razén de género, alega el Abogado del Estado
que ello no puede sostenerse si la confrontamos con el texto del art. 171.4 CP por cuanto,
ni en la parte expositiva ni en la dispositiva de la Ley Organica 1/2004 hay el mas minimo
fundamento para conceptuar de ese modo la tutela penal dispensada mediante el nuevo
art. 171.4 CP, siendo ademas tal cuestion irrelevante para enjuiciar la constitucionalidad de
una ley maxime cuando, en este caso, mas que de discriminacién positiva parece oportuno
hablar de la respuesta legislativa dada a la demanda de una mayor tutela penal socialmente
muy difundida.

En segundo término, basta la lectura conjunta de los dos parrafos del art. 171.4 CP
para persuadirse de que la tutela penal contenida en este precepto no favorece a las
mujeres en general. La razon de la agravacion radica en la especial necesidad de tutela
penal que se dispensa a varias (sub)categorias de personas cuyo rasgo comun es la
especial vulnerabilidad derivada de la convivencia o relacién afectiva, actuales o pasadas,
con el posible sujeto agente de la accién delictiva. La peculiaridad respecto a las
subcategorias femeninas (esposa, mujer ligada por una analoga relacion de afectividad
aun sin convivencia) radica en que el legislador las presume especialmente vulnerables,
0, Si se quiere, acepta que la vulnerabilidad es inherente —en tales casos— a la condicién
femenina en virtud de la «discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres» que axiomatica o dogmaticamente proclama el
art. 1 de la Ley Organica 1/2004 no cuestionado. De ahi que las amenazas aparezcan
como subtipo de violencia de género en el art. 1.2 de la Ley Orgéanica 1/2004. A ello afiade
el Abogado del Estado que no faltan antecedentes inmediatos a esta técnica legislativa,
habiéndose dictado por el Tribunal Constitucional sobre uno de ello (art. 153 CP, redaccion
dada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre), los AATC 233/2004 y 332/2005,
que inadmitieron sendas cuestiones de inconstitucionalidad por manifiesta falta de
fundamento.

Alega el Abogado del Estado, citando al efecto doctrina constitucional, que el legislador
democratico goza de la potestad exclusiva «para configurar 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» y que, en definitiva, no compete al Tribunal Constitucional
enjuiciar ni valorar temas de politica legislativa criminal, pues la realidad social sélo es
valorable por el legislador.

A continuacion, afirma el Abogado del Estado que no es correcto decir que el precepto
cuestionado propicie que un comportamiento idéntico (amenaza leve), sea mas o0 menos
castigado segun cual sea el sexo del sujeto activo. Considerado en su integridad, es decir,
en sus dos parrafos, el sujeto activo puede ser tanto hombre como mujer. El precepto
permite castigar como delito amenazas leves proferidas por una mujer contra un varén, si
éste resulta ser conviviente «especialmente vulnerable». Aun centrandonos en el primer
parrafo, la mayor proteccion penal de las dos subcategorias femeninas se explica no como
privilegio arbitrario por razon del sexo sino por virtud de la apreciacion legislativa acerca
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de la particular vulnerabilidad de esos colectivos. Es esta mayor vulnerabilidad, no el mero
dato del sexo o del género lo que justifica la tutela penal. Por tanto, no hay discriminacion
por razon de sexo o género —prohibida por el art. 14 CE— sino mayor proteccion penal
basada en datos objetivos y estadisticamente respaldados, que justifican un trato penal
diferenciado, el cual no sobrepasa los limites de lo razonable ni resulta desproporcionado.

Tampoco puede afirmarse que el art. 171.4 CP castigue «toda amenaza contra una
mujer que proceda de un hombrey». Castiga las amenazas de quien fue o es esposo o de
quien mantiene o mantuvo con la ofendida una relacion analoga de afectividad; y castiga
las amenazas de cualquier persona —con independencia de su sexo— contra cualquier
conviviente especialmente vulnerable. El art. 171.4 CP no cubre, pues, todas las amenazas
de un hombre contra una mujer, sino soélo las proferidas en el contexto de una relacion
heterosexual de pareja. Las amenazas leves acaecidas en un contexto laboral o en un
accidente circulatorio se castigan con igual pena, sea cual sea el sexo o el género del
ofensor y del ofendido. En cambio, es cierto que en las relaciones afectivas entre personas
de distintos sexos (o relaciones heterosexuales de pareja) si que se entiende que la mujer
ocupa una posicion mas vulnerable y, por ello, mas digna de proteccién penal. Pero con
ello el legislador no presume nada, sino que se limita a tomar en consideracién una realidad
social comprobable y estadisticamente acreditada. En reiteradas ocasiones el Tribunal
Constitucional ha declarado que el legislador debe tomar en consideraciéon el «caso
normaly, la «normalidad de los casos», lo cual es, ante todo, un dato de hecho. Segun el
informe del Consejo General del Poder Judicial de 24 de junio de 2004, la violencia sobre
la mujer ocupa el mas alto porcentaje de la estadistica judicial (91.1 por 100 de los casos);
tan abrumadora cifra, alega el Abogado del Estado, «justifica sobradamente que el
legislador no se equivoca en tratar a la mujer —en los citados contextos— como
especialmente vulnerable, eximiéndola de la prueba de tal vulnerabilidad».

c) Acontinuacion, con caracter subsidiario, para el caso de que se estimara procedente
examinar la supuesta vulneraciéon de preceptos constitucionales diversos al art. 14 CE,
examina la tacha de infraccion del principio de culpabilidad.

Tras exponer que el principio penal de culpabilidad queda protegido por los arts. 25.1
CE en relacion con el art. 1.1 CE y 10.1 CE, considera que la agravacién no esta basada
en el sexo, sino en el mayor ataque al bien juridicamente protegido por la mayor
vulnerabilidad de la victima, sin que el precepto contenga un tipo de autor, no sanciona
una personalidad, un caracter, un modo de conducir la propia vida. Su aplicacion no exige
un juicio de personalidad del autor. Castiga hechos, hace responder penalmente por
hechos bien descritos: amenazar levemente a ciertas personas, y con el dolo especifico de
«ejercer presion sobre la victima, atemorizandola y privandola de su tranquilidad y sosiego,
dolo indubitado, en cuanto encierra un plan premeditado de actuar con tal fin». Ni siquiera
puede afirmarse que la razén de la agravacion esté en alguna cualidad o caracteristica del
autor, porque se asienta en las mayores exigencias protectoras nacidas de la especial
vulnerabilidad que afecta a las potenciales victimas en el contexto de una relacion
heterosexual de pareja o de mera convivencia, de manera que la agravacion reposa en
circunstancias asociadas al sujeto pasivo de la infraccion penal.

Por ultimo, en lo concerniente a la violacion del principio de proporcionalidad, considera
que el legislador puede tomar en consideracion —con total legitimidad— la estadistica
criminal, ya que si determinado tipo de delitos muestra una tendencia a proliferar el propio
principio de proporcionalidad no ya permite sino que exige un reforzamiento de la prevencion
general mediante un aumento de la pena, aunque la gravedad intrinseca del delito pueda
no ser excesiva.

8. Mediante providencia de fecha 21 de julio de 2009 se sefal6 para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 21 del mismo mes y afno.
[I. Fundamentos juridicos

1. ElJuzgado de Primera Instancia e Instruccion num.1 de Santa Coloma de Farners
considera en la cuestion de inconstitucionalidad nim. 9266-2005 que ha promovido que
el art. 171.4 y 6 del Cddigo penal (CP), en la redaccion dada por el art. 38 de la Ley
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Organica 1/2004, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, puede
ser contrario al derecho de igualdad (art. 14 CE) y a los principios de culpabilidad y
proporcionalidad de la pena (arts. 1.1. 9.3, 10.1, 15, 17, 24.1 y 25.1 CE).

Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General del Estado solicitan la inadmisién
de la cuestion promovida en relacion con el segundo parrafo del art. 171.4 CP, por no ser
relevante para la decisién del proceso penal, y respecto del art. 171.6 CP por no haber sido
sometida al preceptivo tramite de audiencia previsto en el art. 35 LOTC, y en todo caso
interesan la desestimacion de ambas cuestiones.

2. Con el fin de acotar el objeto de nuestro pronunciamiento, y a la vista de las
alegaciones formuladas por el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado, debemos
comenzar precisando que el Auto de planteamiento no se refiere en su argumentacion al
segundo parrafo del art. 171.4 CP, sino que la duda que propone esta centrada
exclusivamente en el supuesto tipico descrito en su primer parrafo. Asi se expresa
inequivocamente en el Auto de planteamiento, y por esa misma razén los argumentos del
Juzgado promotor se fundamentan en la consideracién de que sélo las mujeres pueden
ser sujeto pasivo y sélo los varones pueden ser sujeto activo del delito definido en el primer
parrafo del art. 171.4 CP, que es, por tanto, el Unico precepto que resulta relevante para la
resolucion del proceso penal a quo y, en consecuencia, el Unico precepto cuyo analisis de
constitucionalidad debemos abordar en el presente procedimiento, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 35.1 LOTC.

En cuanto a las dudas de constitucionalidad referentes al art. 171.6 CP por posible
infraccion de los principios de culpabilidad y proporcionalidad (arts. 1.1., 9.3, 10.1, 15,
171, 24.1 y 25.1 CE), las actuaciones judiciales remitidas a este proceso constitucional
acreditan que las mismas no fueron puestas de manifiesto a las partes en el preceptivo
tramite de audiencia previa a que obliga el art. 35 LOTC, que se refirié exclusivamente a
la posible inconstitucionalidad al art. 171.4 CP en relacion con el art. 14 CE, por lo que
procede, segun es criterio consolidado de este Tribunal [STC 45/2009, de 19 de febrero,
FJ 2 d)], y solicitan también el Fiscal General del Estado y el Abogado del Estado, declarar
su inadmisibilidad.

Por lo expuesto, procede la inadmision parcial de la presente cuestion de
inconstitucionalidad respecto de parrafo segundo del art. 171.4 CP y del art. 171.6 CP en
su integridad, y, en consecuencia, el objeto del presente proceso constitucional se contrae
a examinar la pretendida inconstitucionalidad del parrafo primero del art. 171.4 CP, que
castiga «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, privacion 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 especial para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios» a
quien «de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia».

3. Perfilado el objeto del presente proceso las dudas de constitucionalidad planteadas
por el Juez proponente quedan circunscritas a que el precepto cuestionado —el parrafo
primero del art. 171.4 CP— establece una ilegitima discriminacion por razén de sexo,
conculcando por ello el art. 14 CE, pues ha optado injustificadamente por dar una respuesta
penal desigual a conductas que son objetivamente idénticas, salvo por un Unico elemento
de diferenciacion: el sexo del sujeto activo o pasivo del delito.

Pues bien, asi delimitadas las dudas de constitucionalidad planteadas en la presente
cuestién, hemos de advertir que tales dudas han sido ya resueltas por la STC 45/2009,
de 19 de febrero (BOE de 14 de marzo), que desestimé la cuestion de inconstitucionalidad
promovida en relacién con el parrafo primero del art. 171.4 CP, en la redaccion dada por el
art. 38 de la Ley Organica 1/2004, de medidas de proteccidn integral contra la violencia de
género, por las razones que constan en su fundamento juridico cuarto.

En sintesis, en la STC 45/2009, FJ 4 (con la misma ratio decidendi de la anterior STC
59/2008, de 14 de mayo), declaramos que el parrafo primero del art. 171.4 CP no lesiona
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el art. 14 CE, porque dicho precepto consagra una diferenciacion punitiva que responde a
una finalidad constitucionalmente legitima, cual es «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»; porque se produce
asimismo la funcionalidad de la diferenciacion cuestionada para la legitima finalidad
perseguida, al resultar razonable el entendimiento del legislador de que «concurre un
mayor desvalor en las agresiones del hombre hacia quien es o fue su mujer que en
cualesquiera otras en el ambito de la relacién de quienes son o fueron pareja afectiva», por
lo que, siendo «razonable la apreciacién de que tal mayor desvalor concurre en las primeras
conductas, también lo es la de que debe imponerse una pena mayor para prevenirlas»; y,
en fin, porque tampoco cabe apreciar que la diferencia punitiva que se produce entre los
supuestos comparados en relacion con la conducta de amenaza leve sin armas entrafe
una desproporciéon que conduzca por esta via a la inconstitucionalidad ex principio de
igualdad del precepto cuestionado.

En definitiva, siendo las dudas de constitucionalidad respecto del parrafo primero del
art. 171.4 CP en que se fundamentan las presentes cuestiones acumuladas coincidentes
con las que ya fueron rechazadas por la STC 45/2009, de 19 de febrero, en relacion con este
mismo precepto, a la fundamentacion de esta Sentencia debemos, por tanto, remitirnos.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Inadmitir parcialmente la cuestion de inconstitucionalidad num. 9266-2005
respecto del segundo parrafo del art. 171.4 CP y del art. 171.6 CP en su integridad.

2.° Desestimar la cuestion en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintiuno de julio de dos mil nueve.—Maria Emilia Casas Baamonde.—
Guillermo Jiménez Sanchez.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier Delgado Barrio.—Elisa
Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Ramén Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Manuel Aragén 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 21 de julio de 2009, dictada en la cuestiéon de inconstitucionalidad

num. 9266-2005, planteada por el Juez de Primera Instancia e Instrucciéon nam. 1 de Santa

Coloma de Farners en funciones de sustitucion de la titular del Juzgado de Primera

Instancia e Instrucciéon num. 2, respecto al art. 171.4 y 6 del Codigo penal en la redaccion

dada al mismo por el art. 38 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 actual Sentencia se funda en la aplicacién al caso actual de la
doctrina de las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 45/2009, de 19 de febrero, respecto de
las que en su dia también discrepé con formulacion de sendos Votos particulares, en
I6gica coherencia con mi posicidon precedente, reitero mi discrepancia respecto a la
presente Sentencia, ejercitando al respecto la facultad establecida en el art. 90.2 LOTC,
con expresion, ello no obstante, de mi respeto hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto, remitiéndome simplemente a las razones expresadas en los Votos particulares a
dichas Sentencias.

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil nueve.—Vicente Conde Martin de Hijas.—Firmado
y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio respecto de la Sentencia
de 21 de julio de 2009, dictada en la cuestion de inconstitucionalidad num. 9266-2005

Mi discrepancia se refiere exclusivamente al apartado segundo del fallo y se funda en
las razones que expuse en el Voto particular que formulé para la STC 59/2008, de 14 de
mayo, al que me remito, pues aunque ésta recayd sobre un precepto diferente, su ratio
decidendi es la misma que la que funda la Sentencia de la que ahora discrepo.

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil nueve.—Javier Delgado Barrio.—Firmado y
rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a la Sentencia
de 21 de julio de 2009 que resuelve la cuestion de inconstitucionalidad num. 9266-2005.

En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC expongo mi discrepancia
con la Sentencia aprobada por el Pleno, en la medida en que aplica la doctrina fijada en
las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, y 45/2009, de 19 de febrero, a las que formulé sendos
Votos particulares («Boletines Oficiales del Estado» de 4 de junio de 2008 y 14 de marzo
de 2009), cuyo contenido reitero en este momento.

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil nueve.—Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado
y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramoén Rodriguez Arribas, respecto a la
Sentenciadel Pleno de fecha 21 de julio de 2009 dictada en la cuestion de inconstitucionalidad
num. 9266-2005

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2 LOTC y 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 Juez de Primera
Instancia e Instrucciéon nim. 1 de Santa Coloma de Farnés, en funciones de sustitucién de
la titular del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num. 2, respecto al art. 171.4y 6
del Cédigo penal, en la redaccion dada a los mismos 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 solidos 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; conclusién a
la que también llega la Sentencia de la mayoria en el fundamento juridico 4.

Discrepo abiertamente del fallo de la Sentencia en cuanto a la inadmision de la cuestion
de inconstitucionalidad num. 9266-2005, en sentido contrario, remitiéndome al Voto
particular que formulé en la cuestién de inconstitucionalidad 5939-2005.

Madrid, a veintiuno de julio de dos mil nueve.—Ramén Rodriguez Arribas.—Firmado y
rubricado.
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