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Pleno. Sentencia 45/2010, de 28 de Julio de 2010

STC 045/2010

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia Maria Emilia Casas Baamonde,
Presidenta, don Vicente Conde Martin de Hijas, don Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas, don
Pascual Sala Sanchez y don Manuel Aragdn Reyes, Magistrados ha pronunciado:

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente:
SENTENCIA

En la cuestidén de inconstitucionalidad ndm. 5003-2007, planteada por el Juzgado de lo
Penal n® 2 de Albacete, respecto a los arts. 148.4 y 153.1 del Cdédigo penal en la redaccién dada
a los mismos por los arts. 36 y 37, respectivamente, de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccidn 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 1 de junio de 2007 tuvo entrada en este Tribunal un escrito de la Magistrada del
Juzgado de lo Penal n® 2 de los de Albacete, registrado con el nium. 5003-2007, al que se
acompafna Auto del mismo érgano jurisdiccional, de 9 de mayo de 2007, por el que se plantea
cuestion de inconstitucionalidad en relacion con los arts. 148.4 y 153.1 del Cédigo penal (CP) por
su posible contradiccion con los arts. 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14, 17, 24.2 y 25.1 CE

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

a) Con fecha de 13 de septiembre de 2006, el Juzgado de Instruccién n°1 de Albacete dictd
Auto acordando la incoacion de diligencias previas por un presunto delito de maltrato familiar.

En segundo Auto dictado el mismo dia, acordd el Juzgado orden de proteccién de la victima,
prohibiéndose al imputado acercarsele a menos de 500 metros de la victima durante la
tramitacion de la causa.

En un tercer Auto dictado el 24 de noviembre de 2006, se acordd la prisién provisional del
imputado.

El Ministerio Fiscal formuld escrito de acusacion contra el imputado por unos hechos que
fueron calificados como un delito de maltrato familiar habitual del art. 173.2 y 3 CP y como un
delito de lesiones del art. 148.4 CP.

La acusacion particular, por su parte, solicitdé la condena por un delito de maltrato habitual
del art. 173. 2 CP y por 2 delitos de maltrato del art. 153.1 CP.

b) Recibidas las actuaciones por el Juzgado de lo Penal n° 2 de Albacete, se celebré la vista
oral el 10 de abril de 2007, elevando a definitivas tanto el Ministerio Fiscal como la acusacion
particular sus conclusiones provisionales, con la solicitud afiadida por parte de ésta de aplicacion
de la agravante de reincidencia.

La defensa solicito la libre absolucion y, subsidiariamente, la aplicacion de una atenuante
muy cualificada de drogadiccién.

c) Por providencia del citado Juzgado de 12 de abril de 2007, se acordé oir a las partes y al
Ministerio Fiscal para que pudieran alegar sobre la pertinencia de plantear cuestién de
inconstitucionalidad respecto a los arts. 148.4 y 153.1 CP por posible vulneracién de los articulos
de la Constitucion ya resefiados.
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La representacién del acusado se mostré favorable al planteamiento de la cuestién de
constitucionalidad, oponiéndose, en cambio, el Ministerio Fiscal.

3. El Auto de planteamiento cuestiona la constitucionalidad de los arts. 148.4 CP y 153.1
CP, a partir de una interpretaciéon de los mismos seglin la que el sujeto activo ha de ser
necesariamente vardn y el sujeto pasivo sélo puede serlo una mujer, dado el tenor literal de los
preceptos y el comun origen politico-criminal que comparten, surgidos todos ellos, en su actual
redaccion, de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género.

Las dudas respecto de la constitucionalidad de los preceptos formuladas por el Juzgado de
lo Penal n© 2 de Albacete se exponen en los Autos divididas en IV© apartados:

a) En primer lugar, se plantea su posible contradiccién con "el principio de igualdad,
conectado con los valores de la dignidad de la persona y justicia (arts. 1.1, 10.1 y 14 CE)".
Considera el érgano cuestionante que ambos preceptos suponen la introduccién de una accion
positiva que, valida en otros érdenes jurisdiccionales, no habia sido hasta ahora llevada al ambito
penal, y ello con razén, pues supone la discriminacion negativa del varén.

La predeterminacion del varéon como sujeto activo y de la mujer como sujeto pasivo de los
delitos regulados por tales preceptos conlleva un "Derecho Penal de autor frente al tradicional
Derecho Penal del hecho".

Por otra parte, el fundamento de dicha regulacién, establecido en el art. 1.1 Ley Organica
1/2004, parte de introducir "una presuncion iuris et de iure de ejercicio de violencia de género
por parte de los hombres hacia sus parejas con base en meros criterios estadisticos", que lleva a
un tratamiento discriminatorio en materia de penas al atribuir 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 la de la mujer, a quien se reputa en todo caso especialmente vulnerable.

b) En segundo término, los Autos aducen que también podria resultar vulnerado el derecho
a la presuncién de inocencia, conectado con el principio de culpabilidad (art. 24.2 CE), debido a la
presuncion, sin posibilidad de prueba en contrario, de que la violencia del varéon hacia la mujer
gue es o fue su pareja constituye una manifestacion de discriminacion.

Esta presuncién la estableceria el art. 1.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
"al desprenderse del mismo que toda violencia contra la mujer por parte de sus parejas o ex
parejas es una manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres"”.

c) En tercer lugar, el Juzgado sostiene que la referencia tipica a las "personas
especialmente vulnerables" que el art. 148.4, "por relacién con el art. 148 CP, en su apartado 5"
y el art. 153.1 CP, introducen, conforma un concepto juridico indeterminado que se opone a la
exigencia de lex certa y, con ello, al principio de legalidad (art. 25.1 CE).

Asimismo, se entiende dificilmente compatible con el art. 25.1 CE la inconcrecion que
presenta el art. 153.1 CP en orden a la determinacién del minimo de la pena de inhabilitacién
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento.

d) La ultima alegacion se refiere al art. 9 CE y se desarrolla bajo la siguiente rubrica:
"Promocién de los poderes publicos de las condiciones para la libertad, la igualdad y seguridad
juridica. Interdiccién de la arbitrariedad".

Segun el Auto de cuestionamiento, la promocién de las condiciones para la igualdad no
seria posible a través de la pena, puesto que "no se alcanza a comprender coémo favorece la
igualdad de oportunidades para la mujer ... el castigo mas severo de conductas como la
enjuiciada cuando son cometidas por el hombre", y conduciria por exceso a una discriminacion
negativa, puesto que, en este caso, no se partia de una situacion de desigualdad ante la ley y
ante la Administracion de justicia.

De igual modo, la "opcion del legislador estableciendo categorias de penas distintas para
hombres y para mujeres en idéntica situacion ... podria considerarse contraria al valor justicia" vy,
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por conexion con el mismo, al "principio de interdiccion de la arbitrariedad".

En relacion con este cuarto y ultimo reproche, abunda la Magistrada del Juzgado n° 2 de
Albacete en que la diferencia establecida en funcidn del sexo de los sujetos activo y pasivo en los
citados tipos penales conlleva consecuencias juridicas tanto en relacién a la pena imponible como
por lo que respecta a la posibilidad de aplicar alternativas a la prision.

Por un lado, la penalidad prevista para el subtipo agravado recogido en el art. 148.4 CP es
de 2 a 5 afios de prisién, frente a la que corresponde al tipo basico, que va desde los 6 meses
hasta los 3 anos de prision.

Por otro lado, en virtud del art. 88.1 CP la pena de prisién sdlo podra ser sustituida por la
de trabajos en favor de la comunidad y no por la de multa, y al autor se le impondra
prescriptivamente la sujecion a programas especificos de reeducacion, asi como la prohibicion de
acudir a determinados lugares y de aproximarse a la victima.

De igual modo, la suspension de la pena en delitos por violencia de género se acomparia
también de modo imperativo de las citadas condiciones, conllevando su incumplimiento
automaticamente su revocacion (art. 83.1.6 CP).

A continuacion, se procede a formular el juicio de relevancia, considerando que de las
pruebas practicadas en el acto del juicio oral se infieren unos hechos a los que les seria aplicable
tanto el art. 148.4, pues las lesiones sufridas en septiembre de 2007 requirieron tratamiento
médico, como el art. 153.1 CP por los actos cometidos en mayo de 2006, resultando imponible
una pena de prision cuyo minimo de 2 afos por el delito del art. 148.4 CP -a diferencia de en el
caso en que, ante idénticas circunstancias, el sujeto activo hubiera sido una mujer y la victima el
hombre, en el que seria aplicable una pena minima de 6 meses-, y una pena de prisién de al
menos 6 meses, frente a la de 3 meses que corresponderia a la mujer si ésta fuera la autora del
hecho.

Finalmente, en el Auto se argumenta que no cabe una interpretacion conforme a la
Constitucion de las disposiciones impugnadas como posible limite de la duda de
inconstitucionalidad.

El intento de enlazar el tenor de tales preceptos con lo dispuesto en el art. 1.1 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, no sélo seria muy forzado sino que, en cualquier caso, no
superaria las barreras de inconstitucionalidad.

Por un lado, exigir para la aplicacion de ambas figuras delictivas la concurrencia de un
elemento subjetivo del injusto consistente en que el autor del delito (en todo caso, vardn), actle
"en manifestacion de la discriminacién" y "de las relaciones de poder" en relacién al sujeto pasivo
(mujer) supondria "someter a una violencia extrema a la norma penal", y por tanto cuestionable
desde los principios de legalidad y taxatividad de las normas penales.

Por otro lado, aun cuando tal exégesis de la disposiciéon pudiera excluir del supuesto de
hecho los casos en los que no se llegara a probar tal animo discriminatorio, salvando, por tanto,
el principio de presuncién de inocencia, no permitiria excluir el reproche relativo al principio de
igualdad, ya que el precepto cuestionado nunca se aplicaria si el sujeto activo fuese mujer y la
victima varon.

En suma, el érgano cuestionante concluye que "la Unica posibilidad de eliminacion de la
duda sobre la constitucionalidad de la norma vendria dada por la eliminacion de cualquier
referencia al sexo de los sujetos como criterio cualificativo de la agravacién".

4. Por providencia de 6 de noviembre de 2007, el Pleno del Tribunal Constitucional, a
propuesta de la Seccion IVa, acordd admitir a tramite la cuestion que sobre la constitucionalidad
de los arts. 148.4 y 153.1 CP ha planteado el Juzgado de lo Penal n° 2 de Albacete, asi como dar
traslado de las actuaciones recibidas, de conformidad con el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los
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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 15 dias pudieran
personarse en el proceso correspondiente y formular las alegaciones que tuvieran por
convenientes.

En la misma resolucién se acordd publicar la incoacidon de las cuestiones en el "B.O.E.".

5. El Presidente del Senado ha comunicado que la Mesa de la Camara habia acordado
personarse en el procedimiento y dar por ofrecida su colaboracion a los efectos del art. 88.1
LOTC.

De igual modo, el Presidente del Congreso de los Diputados ha comunicado el Acuerdo de la
Mesa de la Camara de personarse en el procedimiento, poniendo a disposicién del Tribunal las
actuaciones que pudiera precisar.

6. El Abogado del Estado se persond en nombre del Gobierno, solicitando en su escrito de
alegaciones que se dicte Sentencia que desestime la cuestién planteada.

Comienza sus alegaciones el Abogado del Estado haciendo notar que la argumentacion del
Auto de cuestionamiento se basa en la incorporacidon practicamente reproducida de las
consideraciones efectuadas por el mismo Juzgado en los numerosos Autos en los que ha
planteado la inconstitucionalidad de esos 2 preceptos, denunciando las mismas infracciones
constitucionales.

Expuesto lo anterior, rechaza, en primer lugar, el reproche de discriminacion y vulneracién
del derecho a la igualdad.

Entiende que los preceptos cuestionados no introducen una discriminacién positiva en
beneficio de las mujeres, sino que tratan de hacer frente a un problema social otorgando una
tutela penal mas intensa a las mujeres y otras personas vulnerables, entre las que pueden
encontrarse personas de género masculino.

El Auto parte de una fragmentacion indebida el texto del art. 148.4 CP, que debe
considerarse en su correlacién con la agravacion en casos de "victima especialmente vulnerable"
que establece el apartado siguiente del art. 148 CP.

Si se hace una lectura conjunta de ambos apartados, el reproche de discriminacién pierde
sentido, porque lo relevante deja de ser el sexo de agresor o victima para serlo la particular
situacion de la victima en el caso concreto.

Ademads, entiende que hay una cierta contradiccion en el Auto de planteamiento cuando
hace depender la alegada discriminacidén hacia el varén de una lectura separada de los elementos
del sexo y la vulnerabilidad, recogidos por ambos apartados citados del precepto, mientras que la
también alegada lesidon de la dignidad de la mujer se fundamenta precisamente en la agrupacion
de ambos elementos, en la medida en que lo que se denuncia es que el legislador presuponga la
vulnerabilidad de la mujer en cuanto tal.

Mas en general, manifiesta que la finalidad que presiden estos preceptos, tal como aparece
en la exposicién de motivos de la Ley Organica 1/2004, es evitar una actuacion discriminatoria
contra las mujeres por el hecho de serlo, y esta basada en estimaciones empiricas dificilmente
soslayables.

Discrepa también el Abogado del Estado sobre la alegada contradiccion de los preceptos con
el derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

Lo que el Juzgado estima como una presuncidon no es sino una opcién politico-criminal del
legislador.

La violencia doméstica -tal como afirma el art. 1 de la Ley Organica 1/2004- es
manifestacion de una actitud discriminatoria y desigualitaria, pero esa actitud no es exigida como
un elemento especifico del tipo, que se construye al margen de que pueda apreciarse una
determinada actitud.

El art. 1 de la Ley Organica 1/2004 no ha pasado a integrar propiamente los tipos penales,
sino que constituye la explicacion de la opcion legislativa adoptada.

Por otra parte, destaca que los argumentos que abonan la denunciada incompatibilidad de
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los tipos penales cuestionados con el art. 25.1 CE no guardan relacion alguna con dicho precepto,
dado que la referencia a la "persona especialmente vulnerable" no forma parte del art. 148.4 CP
sino del apartado siguiente del art. 148 CP, lo que por otra parte supone reconocer una cierta
interconexion intrasistematica entre el apartado 4 y el 5 del precepto que antes se habia negado.

7. En su escrito de alegaciones, el Fiscal General del Estado manifiesta que el Auto dictado
por la Magistrada titular del Juzgado n°® 2 de Albacete coincide con el dictado en la cuestiéon de
inconstitucionalidad nim. 8202-2005, planteada por la misma Magistrada y en relacién con la
misma norma, por lo que, para evitar reiteraciones, da por reproducido el escrito de alegaciones
presentado en dicho procedimiento.

8. Mediante providencia de fecha 28 de julio de 2010 se sefialé para deliberacién y votacion
de la presente Sentencia el dia 28 del mismo mes y afio.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El Juzgado de lo Penal n® 2 de Albacete cuestiona en este proceso la constitucionalidad
de los arts. 148.4 y 153.1 del Cddigo penal (CP), en la redaccién dada a los mismos por los arts.
36 y 37 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género, por entender que infringen los arts. 1.1, 9.1, 9.2, 9.3, 10, 14, 24.2 y 25.1
de la Constitucién al establecer una discriminacién por razén de sexo que se derivaria de la
definicion de los sujetos activo (varén) y pasivo (mujer) inherente a los preceptos cuestionados y
de la diferencia de trato punitivo que ello supone en relacidon con la misma conducta cuando el
sujeto activo es una mujer y el pasivo un hombre con la misma relacidon entre ellos que la
descrita en los tipos penales cuestionados (conyugal o analoga relacion de afectividad, sea en
ambos casos presente o pretérita).

Tanto el Fiscal General del Estado como el Abogado del Estado interesan la desestimacién.

El articulo 153.1 CP dispone lo siguiente: "El que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cddigo, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesidon, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacidon de afectividad aun
sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con
la pena de prision de 6 meses a 1 afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias
y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de 1 afio y 1 dia a 3 afios,
asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacion para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta
cinco afios."

Por su parte, el apartado cuarto del art. 148 CP establece que las "lesiones previstas
en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castigadas con la pena de prision de 2 a 5 afios,
atendiendo al resultado causado y al riesgo producido ... [s]i la victima fuere o hubiese sido
esposa, 0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por analoga relacion de
afectividad, aun sin convivencia."

2. Antes de abordar el examen de la cuestion de fondo, debemos descartar a limine el
analisis sobre la alegada conculcacién del derecho a la legalidad (art. 25.1 CE) que el érgano
cuestionante atribuye a ambos preceptos, referida a la contradiccion de la expresion "persona
especialmente vulnerable" con el mandato de determinacion.

Ello porque, al igual que afirmaramos en la STC 81/2008, de 17 de julio, FJ 2, tampoco en
el presente Auto se hace mencidon alguna acerca de la aplicabilidad de tal modalidad de sujetos

Declarada de Utilidad Publica. Ayuntamiento de Madrid.

Registro Autonomico de Asociaciones ciudadanas: 16.931

Registro de Asociaciones Ayuntamiento de Madrid: 02.041 CIF: G-81695025
Telf: 649116241 e-mail: usedimad@gmail.com



pasivos del delito -diferenciada claramente en el art. 153.1 CP de la esposa, o mujer vinculada al
autor por analoga relacion de efectividad- al caso concreto objeto del proceso penal, no
constando, por ello, la relevancia que para la resolucion del proceso presenta la norma
cuestionada (art. 35.1 LOTC).

Y por lo que respecta al art. 148.4 CP, tal expresion no forma parte del precepto
cuestionado, sino del apartado siguiente -el 5 del art. 148 CP-, que, de modo independiente de la
anterior, establece una agravacion facultativa para personas que reunan tal particular
circunstancia y que convivan con el autor, agravacién cuya constitucionalidad ni ha sido
cuestionada ni, en todo caso, puede considerarse relevante al no ser aplicable al concreto caso
enjuiciado.

Por las mismas razones debe inadmitirse la segunda vertiente de la alegada vulneracion del
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), relativa a la falta de concrecién, en el art. 153.1 CP,
del limite minimo de la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o custodia, pues tampoco se efectlia argumentacién alguna sobre su relevancia
para la resolucion del proceso, debiendo ponerse de relieve, en este sentido, que ninguna de las
acusaciones solicitdé la imposicion de dicha pena, siendo ello un requisito insoslayable para su
aplicacion por el érgano judicial (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 6).

3. Sentado lo anterior, para dar respuesta a la cuestion que ahora se nos presenta bastara
con remitirnos a pronunciamientos de este Tribunal en los que se ha dado respuesta a las dudas
de constitucionalidad planteadas.

Concretamente, las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, o 81/2008, de 17 de julio, entre otras,
que analizan la constitucionalidad del primer inciso del art. 153.1 CP, precepto que recoge el
delito de maltrato ocasional, y la reciente STC 41/2010, de 22 de julio, que desestima la cuestién
de inconstitucionalidad interpuesta sobre el art. 148.4 CP.

Tales Sentencias -junto a otras que igualmente se han ocupado sobre la constitucionalidad
de diversos preceptos penales incorporados al Cédigo penal, como los que ahora nos ocupan, por
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia
de género de distintos, tales como la STC 45/2009, de 19 de febrero, en el que la posible
objecion de constitucionalidad se dirigia al art. 171.4 CP, sobre el delito de amenazas leves; o la
STC 127/2009, de 26 de mayo, que responde a las dudas planteadas respecto del delito de
coacciones leves recogido en el art. 172.2 CP- resuelven, en efecto, las 2 dudas centrales de
constitucionalidad que ahora formula la Magistrada del Juzgado n© 2 de Albacete:

la primera es si los preceptos cuestionados incorporan un tratamiento punitivo diferente de
la misma conducta en funcion del sexo de los sujetos activo y pasivo que seria contrario al art. 14
CE vy, por extension, a los arts. 1.1, 9y 10.1 CE; y

la segunda es si contienen una presuncion contraria al derecho a la presuncién de inocencia
y 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 discriminacion.

4. Para resolver la primera de las dudas, las citadas resoluciones acogen el canon derivado
del principio general de igualdad y no el de prohibicién de discriminacién por razén de sexo, por
cuanto "no constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o
determinante de los tratamientos 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 conductas no son otra cosa ... que el trasunto de una desigualdad en el
ambito de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada" [SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 7; 41/2010, de 22 de julio, FJ 5 b); en idéntico sentido, SSTC 45/2009, de 19 de
febrero, F] 3; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3].

Ello exige verificar sucesivamente que las normas que incorporan la diferenciacidén persigue
un fin legitimo, que el establecimiento de ese tratamiento diferenciado resulta adecuado para la
satisfaccion del citado fin y que las consecuencias que se derivan de la diferencia superan un
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control de proporcionalidad (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, F] 7; 45/2009, de 19 de febrero, FJ]
4;y 127/2009, de 26 de mayo, F] 4).

a) En relacién al primero de los parametros de enjuiciamiento, el referido a la legitimidad
de las normas, de la lectura de la exposicién de motivos y del articulado de la Ley Organica
1/2004, se deduce la finalidad principal de los preceptos cuestionados de "proteger a la mujer en
un ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y salud) y
su libertad y dignidad mismas estan insuficientemente protegidos.

Su objetivo es también combatir el origen de un abominable tipo de violencia que se genera
en un contexto de desigualdad y de hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las
penales" [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, F] 7; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; 127/2009, de 26
de mayo, FJ 4; y 41/2010, de 22 de julio, F]J 6 a)]; pues bien, "tanto en lo que se refiere a la
proteccion de la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad y la seguridad de las mujeres, que
el legislador entiende como insuficientemente protegidos en el ambito de las relaciones de pareja,
como en lo relativo a la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ambito, que es una lacra
que se imbrica con dicha lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de la finalidad de la
ley, y en concreto del precepto penal ahora cuestionado, y la suficiencia al respecto de las
razones aportadas por el legislador" [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, F] 7; 45/2009, de 19 de
febrero, F] 4; 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4; y 41/2010, de 22 de julio, FJ 6 a)].

b) En segundo lugar, la diferenciacion normativa establecida en ambos preceptos puede
considerarse funcional o adecuada para la consecucién del fin perseguido, porque, de acuerdo con
nuestra doctrina, "no resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que una
agresion supone un dafo mayor en la victima cuando el agresor actla conforme a una pauta
cultural -la desigualdad en el ambito de la pareja- generadora de gravisimos dafios a sus victimas
y dota asi consciente y objetivamente 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 disminucion de las expectativas futuras de indemnidad, con el
temor a ser de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre conformacion de su
voluntad, porque la consolidacion de la discriminacién agresiva del vardon hacia la mujer en el
ambito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las posibilidades de
actuacién libre de la victima; y ademas para su dignidad, en cuanto negadora de su igual
condicion de persona y en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menosprecio que
la identifica con un grupo menospreciado.

No resulta irrazonable entender, en suma, que en la agresion del varédn hacia la mujer que
es o fue su pareja se ve peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve intensificado su
sometimiento a la voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dignidad, en cuanto
persona agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la considera como
inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos a los que cualquier
persona merece" (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 9; 45/2009, de 19 de febrero, F] 4;
127/2009, de 26 de mayo, F] 4; y 41/2010, de 22 de julio, F] 7).

c) Y por lo que respecta al tercer criterio de analisis, procede igualmente rechazar que los
arts. 153.1 y 148.4 CP conduzcan a consecuencias desproporcionadas incompatibles con el
principio de igualdad.

Asi, en relaciéon con el art. 153.1 CP, hemos manifestado que "[a] la vista de su poca
entidad -3 meses de privacion de libertad en el limite inferior de la pena y una pena potestativa
de inhabilitacién que en el art. 153.1 CP es superior en 2 afios en su limite maximo, pero inferior
en 6 meses en su limite minimo-, tampoco cabe apreciar que la diferencia de penas de las
normas comparadas entrafie una desproporcidn que conduzca por esta via a la
inconstitucionalidad ex principio de igualdad del articulo cuestionado, maxime si se repara en que
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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 adaptacién judicial de la pena a las peculiaridades del caso el que la pena del art. 153.1 CP
pueda rebajarse en un grado 'en atencién a las circunstancias personales del autor y las
concurrentes en la realizacion del hecho', en prevision ciertamente aplicable también al art. 153.2
CP" (STC 81/2008, de 17 de julio, FJ 3, siguiendo a la STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ] 10).

A ello debe afiadirse que el inciso segundo del art. 153.1 CP impone la misma pena cuando
el destinatario de la agresidon sea "persona especialmente vulnerable que conviva con el autor",
con lo que se equiparan punitivamente a las agresiones del varon hacia quien es o fue su pareja
femenina ciertas otras agresiones en el seno de tales relaciones: las que reciba una persona
especialmente vulnerable (hombre o mujer) que conviva con el autor o con la autora (STC
81/2008, FJ 3).

De igual modo se ha manifestado la STC 41/2010, de 22 de julio, sobre el art. 148.4 CP,
entendiendo que la agravacion que supone la pena minima de 2 afios de prisién con respecto a la
minima de 6 meses de prisidon que prevé el tipo basico, recogido en el art. 147.1 CP, y la maxima
de 5 anos con relacién a la correspondiente del tipo basico, cifrada en 3 afios, no genera como
consecuencia un "desequilibrio patente y excesivo o irrazonable".

Dicha conclusidon se funda en 3 argumentos (FJ 9).

En primer lugar, la finalidad de la diferenciacion, dirigida a la proteccién de la libertad de las
mujeres, que el legislador entiende insuficientemente protegida en el ambito de las relaciones de
pareja, y a luchar contra la desigualdad de las mujeres en dicho ambito (SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, FFJ) 8 y 10; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

En segundo lugar, el apartado 5 del art. 148, al establecer la misma pena para los casos en
que la victima sea "persona especialmente vulnerable", permite equiparar penalmente a las
lesiones realizadas por el vardén hacia quien es o fue su pareja femenina otras lesiones graves
acontecidas en el seno de tales relaciones de pareja en las que el sujeto pasivo no haya de ser
necesariamente una mujer, (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10; 45/2009, de 19 de febrero, FJ]
4;y 127/2009, de 26 de mayo, FJ] 4).

En tercer lugar, la agravacion recogida en el art. 148.4 CP es de aplicacion facultativa para
el érgano judicial, debiendo atenderse para ello "al resultado causado y al riesgo producido"”, lo
gue exige, junto al requisito de que la victima sea mujer que sea o haya sido pareja del autor,
que los hechos expresen un injusto cualificado, un mayor desvalor derivado ya de la intensidad
del riesgo generado por la accién del autor, ya de la gravedad del resultado causado.

En este sentido, la mayor gravedad de la pena en el precepto cuestionado no vendria dada
exclusivamente por la existencia presente o pasada de una relacion de pareja entre el sujeto
activo hombre y la mujer, sino por la concurrencia afiadida de una particular gravedad de la
conducta para el bien juridico protegido, pudiendo optar el juzgador por no imponer la agravacion
si, aun estando ante un supuesto de violencia de género, no se aprecia tal particular intensidad
lesiva en el riesgo o en el resultado (STC 41/2010, de 22 de julio, FJ 9).

5. Tal conclusién ha de extenderse a las restantes alegaciones referidas al diferente
tratamiento que las normas concernidas dispensan a hombres y mujeres.

De una parte, los argumentos anteriormente formulados permiten despejar la alegada
conculcacion del art. 9 CE, vy ello tanto por lo se refiere a la supuesta "discriminacion positiva" de
la mujer respecto del varén, como por lo que respecta a la vulneracién del principio de seguridad
juridica a raiz del caracter supuestamente discriminatorio del precepto impugnado [STC 41/2010,
de 22 de julio, FJ 10 a)].

De otra parte, por lo que respecta al valor de la dignidad de la persona debemos reiterar
que los preceptos cuestionados no catalogan a la mujer como persona especialmente vulnerable,
ni presumen que lo sea. Y tampoco contienen consideracidon alguna acerca de la mayor
agresividad de los hombres o de ciertos hombres.

Proceden, simple y no irrazonablemente, a apreciar la especial gravedad de ciertos hechos
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"a partir del ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren
como manifestacion de una grave y arraigada desigualdad" [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, F] 9;
127/2009, de 26 de mayo, F] 5; 41/2010, de 22 de julio, FJ 10 a)].

6. Por ultimo, no podemos compartir que la prevision normativa analizada desconozca el
derecho a la presuncidén de inocencia (art. 24.2 CE) y el principio de culpabilidad, puesto que,
frente a lo alegado en los Autos de promocidn de estas cuestiones, los preceptos cuestionados no
acogen la presuncion legislativa de que en las agresiones del hombre hacia quien es o ha sido su
mujer o su pareja femenina afectiva concurre una manifestacion de discriminacion, sino que, tal y
como hemos senalado en relacién con otros preceptos penales cuyo origen se encuentra en la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, "[I]Jo que hace el legislador, y lo justifica razonablemente,
es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios de las conductas descritas" (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 11; 81/2008, de 17 de julio, F] 4; 127/2009, de 26 de mayo, FJ] 6;
41/2010, de 22 de julio, FJ 11).

De igual modo, tampoco cabe considerar que se castigue al concreto autor por hechos
cometidos por otras personas, al modo de una culpa colectiva, ni puede compartirse la alegacion
relativa a que la medida penal cuestionada es propia de un "Derecho penal de autor".

Tal como afirmamos en la STC 59/2008 para rechazar idéntica alegacion, "que en los casos
cuestionados el legislador haya apreciado razonablemente un desvalor afadido, porque el autor
inserta su conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos dafios a sus victimas y
porque dota asi a su accién de una violencia mucho mayor que la que su acto objetivamente
expresa, no comporta que se esté sancionando al sujeto activo de la conducta por las agresiones
cometidas por otros cényuges varones, sino por el especial desvalor de su propia y personal
conducta: por la consciente insercion de aquélla en una concreta estructura social a la que,
ademas, él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta accién" (FJ 11; en idéntico sentido, STC
41/2010, de 22 de julio, FJ 11).

FALLO
En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Desestimar la cuestion de inconstitucionalidad nim. 5003-2007.
Publiguese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado".
Dada en Madrid, a 28 de julio de 2010

VOTOS

Voto particular que formula el Magistrado don Javier Delgado Barrio respecto de la
Sentencia de 28 de julio de 2010, dictada en la cuestidon de inconstitucionalidad nim. 5003-2007
y al que se adhiere don Vicente Conde Martin de Hijas.

La indicada Sentencia reitera la doctrina establecida por este Tribunal a partir de 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 particular que formulé respecto de
esta ultima.

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

Madrid, a 28 de julio de 2010.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a la
Sentencia del Pleno que resuelve la cuestidon de inconstitucionalidad nim. 5003-2007, sobre los
arts. 153.1 y 148.40 del Cddigo penal, en la redaccién dada por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre.
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Haciendo uso de la facultad atribuida por el art. 90.2 LOTC expreso en este Voto particular
mi discrepancia con la Sentencia aprobada por el Pleno, que se remite a la doctrina fijada en las
SSTC 59/2008, de 14 de mayo; 45/2009, de 19 de febrero; y 127/2009, de 26 de mayo, a las
que formulé voto particular ("Boletines Oficiales del Estado" de 4 de junio de 2008, 14 de marzo
de 2009 y 20 de junio de 2009); asi como a la STC 41/2010, de 22 de julio, pendiente de
publicacion.

Sostuve entonces, y ahora lo reitero, la constitucionalidad de las medidas penales que
proporcionen un tratamiento diferenciado y agravado de la violencia de género.

Pero mi discrepancia con la Sentencia se centra en ciertos aspectos, desarrollados en los
votos particulares, que ahora sintetizo:

a) La falta de identidad entre la redaccién dada a los preceptos cuestionados y el propdsito
declarado por la Ley que los 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) Si lo que hubiera que someter a comparacién fuera el mero maltrato que hombre y
mujer pudieran infringirse reciprocamente, ciertamente habria que concluir que el primer inciso
del art. 153.1 CP y el art. 148.49° lesionan el art. 14 CE.

Pero si se advierte que lo sancionado es el sexismo machista traducido en maltrato es
cuando se comprende que estamos ante un delito especial que sélo puede ser cometido por el
varon y del cual sélo puede ser victima la mujer.

En este sentido, no me parece que los arts. 153.1 y 148.4 CP lesionen el principio de
igualdad. Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible con el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncion adversa de que todo maltrato cometido por un vardn
contra su pareja o ex pareja sea siempre una manifestaciéon de sexismo que deba poner en
actuacion la tutela penal reforzada de los arts. 153.1 y 148.4° CP.

A mi juicio, esta presuncién es incompatible con los principios del Derecho penal moderno,
gue 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
aplican los referidos preceptos a acciones que tengan su origen en otras posibles causas vy, lo que
es mas grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actuado abusando de esa
situacion de dominacion.

c) 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 vardn, incluso sin convivencia, se sitia en una posicién subordinada
gue requiere de una especifica tutela penal, equiparada a la que el segundo inciso del art. 153.1 y
el art. 148.5 CP dispensan 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
gue las condiciones socio-econdémicas desempefian un papel que la Sentencia silencia.

Madrid, a 28 de julio de 2010.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramoén Rodriguez Arribas, respecto a la
Sentencia del Pleno de fecha 28 de Julio de 2010 dictada en la cuestidon de inconstitucionalidad
nim. 5003-2007

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

La indicada Sentencia reitera la doctrina establecida por este Tribunal a partir de 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 particular que formulé respecto de
esta ultima.

Madrid, a 28 de julio de 2010.



