VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas
respecto de la Sentencia de fecha 14 de mayo de 2008, por la que se desestima la Cuestion de
inconstitucionalidad nim. 5939-2005 formulada por la Magistrada-Juez del Juzgado de lo Penal
nam. 4 de Murcia respecto del art. 153.1° del Cédigo Penal, en su redaccién introducida por la
Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la

Violencia de Género.

Con el respeto que siempre me merecen mis compaferos aun cuando discrepe de sus
criterios, hago uso de la facultad establecida en el articulo 90.2 de la LOTC, para dar publicidad
mediante mi voto particular a mi apartamiento de la decision del Tribunal contenida en la

Sentencia referida, con base en los argumentos que paso a exponer.

1. Comparto plenamente la sensibilidad de que hace gala la Sentencia respecto del
pavoroso fendmeno social de la violencia producida en el &mbito de las relaciones de pareja, de
la que no puede negarse que en una abrumadora mayoria son las victimas mas frecuentes las

mujeres, y no asi los hombres.

Comparto, igualmente, la apreciacion de que el legislador en su politica criminal puede,
e incluso debe, reaccionar mediante la represion de tan odiosa violencia elaborando al respecto

los tipos penales con los que sancionar a las personas que incurran en tan censurable conducta.

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

misma intensidad, de la respuesta que damos en nuestra Sentencia.



Conviene hacer una observacion de partida y es la de la insignificancia de la
modificacion en que consiste el actual art. 153.1° del CP, que no supone propiamente, como
insensiblemente induce a pensar la argumentacion de la Sentencia, la creacion de un tipo penal
nuevo, referente a conductas de los varones unidos con una mujer en relacion sentimental de
pareja 0 ex pareja, diferente del que con anterioridad a la reforma incriminaba esa misma

conducta, que tiene hoy su correlato en el art. 153.2° CP.

El verdadero cambio significativo en la represion de las conductas que nos ocupan se
habia producido (por cierto sin unanime aceptacion en la doctrina penalista, factor de referencia
en la comunidad juridica no desdefiable cuando se manejan conceptos de razonabilidad en la
aplicacion del art. 14 CE, segun nuestra propia doctrina) con la modificacién del art. 153 CP
por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, que convirtio lo que antes era una simple
falta en delito. Tal modificacion, por cierto, fue objeto de las Cuestiones de
Inconstitucionalidad nums. 458/2004 y 4570/2004, que fueron inadmitidas por los AATC
233/2004, de 7 de junio y 332/2005, de 13 de septiembre, que admitieron la constitucionalidad
de la agravacion producida por el legislador. Debe destacarse en todo caso que en aquella
modificacion, como en el actual art. 153.2°, no se hacia distincion por razén de sexo; es decir,
no se utilizaba el criterio de diferenciacion, que es, mas que la agravacion en si, insignificante,

el que introduce el tipo cuestionado y la razon de su cuestionamiento.

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

por si es exponente de la no necesidad de la modificacion.

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

seis meses.



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

Magistrada cuestionante, que debe ser el objeto Unico de nuestro obligado enjuiciamiento.

3. La Sentencia tiene realmente el significado de una Sentencia de las denominadas
interpretativas, sobre cuya base no resulta l6gico que la interpretacion apreciada como
constitucionalmente aceptable, no se haya llevado al fallo, como se hiciera en la STC 24/2004,
de 24 de febrero, en otra cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre otro tipo penal

diferente del actual.

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

declara como posibles.

El no hacerlo asi supone un grave riesgo de inseguridad juridica, pues a la postre los
organos jurisdiccionales no tendrén certeza de si la interpretacion cuestionada, perfectamente
posible segun la letra y sentido del precepto, y aceptada como tal por la propia Sentencia, es

constitucional o no.

4. Toda la Sentencia se apoya en una base conceptual que, a mi juicio, resulta
inadmisiblemente apodictica: que las conductas previstas en el apartado 1° del art. 153 CP
tienen mayor desvalor y consecuentemente mayor gravedad que las del apartado 2° lo que
justifica que puedan ser sancionadas con mayor pena. En otros términos: que la agresion

producida en el &mbito de las relaciones de pareja del varén a la mujer tienen mayor desvalor



que las producidas en esa misma relacion por la mujer al varon. Y es sobre esa base aprioristica,

que por mi parte rechazo, sobre la que se asienta la aplicacién al caso del canon de la igualdad.

No puedo aceptar esa base de partida, pues el valor al que el proclamado desvalor
corresponde, y que mediante el cuestionado tipo penal se protege, no puede ser otro que el de la
dignidad, la libertad o la integridad corporal de la victima, y en relacién con esos valores me
resulta sencillamente intolerable que puedan establecerse diferencias por razon de sexo, criterio

de diferenciacion que choca directamente con la proscripcion del art. 14 CE.

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

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

numérico en categoria axiologica.

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

autor y victima del delito.

Frente a lo que afirma la Sentencia (FJ 7, parrafo 1°) precisamente “constituye el del
sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante de los tratamientos

diferenciados”, y ese tratamiento diferenciado me parece incompatible con el art. 14 CE.

En el anélisis de la comparacion que la Magistrada cuestionante propone entre el
apartado 1° del art. 153 y el 2° la Sentencia discurre en el FJ 7 como si se tratase de la
tipificacion de dos conductas distintas, una con mayor gravead (la del apartado 1°) que la otra

(la del apartado 2°). Pero ese planteamiento incurre, a mi juicio, en un error.



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

del texto legal, se afirme, como hace errobneamente la Sentencia, que los delitos son distintos.

Si la consideracion del mayor desvalor es la clave de la Sentencia, 0 mejor, lo es la
apreciacion por el legislador de ese mayor desvalor como clave del tipo, lo minimamente
exigible, cuando se esta cuestionando el precepto desde la Optica del art. 14 CE, seria que ese
mayor desvalor, que es en realidad lo cuestionado, se justificase de modo incuestionable. Y es

el caso que esa justificacion esta ausente de la Sentencia.

La dnica explicacion que se propone es la de que las conducta incriminadas en el art.
153.1° (FJ 7, parrafo 1°) “ no son otra cosa... que el trasunto de una desigualdad en el &mbito de
las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para quien de modo constitucionalmente

intolerable ostenta una posicién subordinada”.

Como se ve se salta de afirmacidn apodictica a afirmacion apodictica, pues no se ve la
razon de que se pueda dar por sentado, cual se hace al argumentar asi, que en el &mbito de las
relaciones de pareja exista hoy una relacion de desigualdad y una posicién subordinada de la
mujer, cualquiera que fuese la lamentable situacion del pasado, y de la que la violencia

incrimanada pueda ser trasunto.

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

bastante proxima.

La Sentencia, pues, pese a su extension, se asienta sobre el vacio, ya que a lo largo de
todos sus fundamentos a la hora de aplicar el canon del art. 14 CE en sus diversos criterios



componentes, reaparece en cada caso, a modo de un estribillo constante, la alusion al mayor
desvalor y gravedad, carentes de partida, como se ha dicho, de justificacion argumental en la

Sentencia.

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

razonabilidad, en contra de lo que al respecto se razona en la Sentencia.

Habida cuenta de que el problema consiste en justificar una diferenciacion que en el
nuevo tipo legal se establece en razén de la condicion de vardn del autor, (segin he sostenido
antes contra lo afirmado en la Sentencia), es necesario demostrar “que la citada norma penal se
revele como funcional a tal fin [el de la mayor proteccion de la mujer] frente a una alternativa

no diferenciadora” (FJ 9, parrafo 1°).

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

justificar desde el prisma conceptual de la razonabilidad no es otro que el de ese minimo.

Y al respecto debe destacarse que el nivel de pena fijado por el grado minimo del nuevo
tipo podia perfectamente alcanzarse en el precedente, el de “la alternativa no diferenciadora”,
de que habla el texto de la Sentencia, lo que pone en evidencia la innecesariedad de la
modificacion legal, pues de existir alguna circunstancia especialmente significativa en el caso
de la agresion del varon a la mujer en la relacion de pareja, en el sentido del mayor desvalor que
arguye la Sentencia, a la hora de la individualizacién de la pena dentro del margen penolégico

del tipo de precedente vigencia (coincidente, como se ha sefialado con insistencia, con el del



actual art. 153.2° CP) quedaria abierta la via para su imposicién en un grado igual o superior al

que establece el minimo del tipo hoy vigente, objeto de la Cuestion de Inconstitucionalidad.

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

alguno razonable.

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

doctrina de este Tribunal Constitucional, en el art. 25 CE.

La Sentencia trata de justificar lo hecho por el legislador por las razones que, a su juicio,

le llevaron a hacerlo, cuando, al mio, se deben diferenciar uno y otro plano.

Las razones que llevaron al legislador a modificar el Cdodigo Penal para intensificar la
represion de las agresiones inferidas a las mujeres en las relaciones de pareja (por cierto las de
menor entidad, que no son precisamente la que provocan el horror que nos presenta la vida
diaria de tantas victimas, y en las que insensiblemente se piensa al enfrentarse al tipo
cuestionado, que nada tiene que ver con aquéllos), quedan fuera del tipo penal, si no se
introducen explicitamente en €l; y por tanto no pueden ser elemento de consideracion, al

enjuiciar la constitucionalidad del tipo, so pena de desbordar los limites del art. 25 CE.

En tal sentido emito mi Voto.

Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.



