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EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LOS SUPUESTOS DE LAS MUJERES VICTIMAS
DE VIOLENCIA DE GENERO Y/O DOMESTICA

l.- El principio de igualdad y el concepto de discriminacion

Voy a abrir mi intervencién con una cita que, a mi juicio, sintetiza los
puntos esenciales desde los que abordar la lacra de la violencia contra la mujer:
poner fin a todas las formas de discriminacién, promover la igualdad de género, el
empoderamiento de las mujeres y el ejercicio efectivo por parte de las mujeres de
todos sus derechos humanos. La cita corresponde a una de las conclusiones del
Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, en la presentaciéon del
Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer, el 6 de julio de
2006:

“La violencia contra la mujer es una violacion de los derechos humanos, arraigada
en las relaciones de poder historicamente desiguales entre los hombres y las
mujeres y la discriminacion sistémica contra la mujer que esta difundida tanto en la
esfera publica como en la privada. El contexto general del que surge comprende
las disparidades de poder manifestadas en el patriarcado, las normas y prdcticas
socioculturales que perpetuan la discriminacion por motivos de género y las
desigualdades econdmicas. Su alcance y su prevalencia reflejan el grado y la
persistencia de la discriminacion por motivos de género a que se enfrentan las
mujeres, que frecuentemente resulta agravada por otros sistemas de dominacion.
Por consiguiente, la violencia contra la mujer debe abordarse en el contexto de los
esfuerzos por poner fin a todas las formas de discriminacion, promover la igualdad
de género, y el empoderamiento de las mujeres y crear un mundo en el que todas

”l

las mujeres gocen de todos sus derechos humanos™'.
La Exposicion de Motivos de la Ley de Violencia nos recuerda que la
Organizacién de las Naciones Unidas, en la IV Conferencia Mundial celebrada en
Beijing, en 1995, reconocié 1) que la violencia contra las mujeres es un obstaculo
para lograr los objetivos de igualdad, desarrollo y paz, 2) que tal tipo de violencia
posee condicionantes culturales basados en la superioridad del género masculino
sobre el femenino y, 3) que conculca ademas del derecho a la igualdad, el disfrute
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de la persona, en este
caso la mujer, tales como el derecho a la vida, la dignidad de la persona vy el libre
derecho de la personalidad, la libertad, la seguridad, la integridad fisica, derechos
consagrados en la Constitucidon espafnola, en los articulos 10, 14y 17.

Ciertamente, dichos derechos resultan igualmente vulnerados cuando la
victima de la violencia familiar es otro miembro de la familia, pero la realidad social
demuestra que es la mujer la que mas sufre este tipo de violencia, lo que ha

1 Informe del Secretario General de Naciones Unidas, en la presentacion del Estudio a fondo
sobre todas las formas de violencia contra la mujer. Naciones Unidas, Asamblea General,
A/61/122/Add.1.
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provocado la necesidad de dar una respuesta contundente a esta lacra social. Esta
necesidad ha sido atendida por el legislador con la promulgacién de la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género.

La evaluacién juridica de la cuestién de si es constitucional castigar mas
gravemente al autor de un delito de maltrato habitual cuando el sujeto activo es el
hombre que cuando se trata de una mujer, se enmarca en el alcance del principio
de igualdad y de las excepciones a dicho principio que poseen una justificacion
objetiva y razonable.

Para comprender correctamente la cuestidn, es necesario previamente
analizar las razones de la complejidad conceptual del tema, como son, la existencia
de diversas “concepciones” de igualdad, ya que puede darse el caso de que para
algunas personas, un caso constituya una discriminacién y para otras no lo sea,
porque utilizan distintas concepciones de igualdad. Ademas de las “concepciones”
de igualdad, también pueden variar los “modelos” de igualdad. Es el caso de
personas que, compartiendo una misma “concepciéon” de igualdad, no coincidan a
la hora de identificar situaciones de discriminacién, y ello se debe a la existencia
de diversos “modelos” de igualdad, como la igualdad de trato, igualdad de
oportunidades, etc.

Finalmente, junto al concepto de igualdad, es necesario también precisar el
concepto de discriminacién positiva o accién positiva, como un mecanismo legal
dirigido a conseguir una igualdad real y efectiva.

Sin mas predmbulos, pasemos a analizar cada una de estas claves por
separado, al objeto de profundizar en el principio de igualdad, junto con los
conceptos de discriminacién y accién positiva, para posteriormente, aplicar tal
epistemologia a la tutela penal en el ambito de la violencia contra la mujer,
presente en la Ley Integral de Medidas contra la Violencia contra la Mujer, una de
cuyas previsiones legales ha sido objeto recientemente de numerosas
formulaciones de cuestién de inconstitucionalidad.

A) lgualdad

El tema de la igualdad puede ser abordado desde diversas perspectivas y
con intereses igualmente diversos. Me limitaré a exponer la concepcién de la
igualdad que ha predominado en el desarrollo del Derecho moderno previamente a
la inclusién en dicha concepcién de la respuesta ofrecida al fendmeno de la
discriminacién, con objeto de percibir mejor el impacto que produce tal
introduccién en su conceptuacion.

1.- La igualdad como igualdad de trato

Ya desde el pensamiento filoséfico clasico, la igualdad se concibe como un
principio de justicia. Asi Aristételes, en su Politica, manifiesta que la justicia
consiste en la igualdad, es decir, que la igualdad, para ser justa, ha de consistir en
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igualdad para los iguales, y correlativamente, la desigualdad serd justa para los
desiguales. Como se puede constatar, esta expresion de la igualdad supone
configurar la igualdad como igualdad de trato: la igualdad justa consiste en tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales.

Como veremos mas adelante, el hecho de que en la cultura juridica
dominante se conciba también la igualdad como igualdad de trato -y no, por
ejemplo, como igualdad de status- no resulta una cuestién irrelevante. Asimismo,
se trata de una concepcién meramente formal, en cuanto a que no sirve para
resolver los problemas que plantea la igualdad de trato.

Efectivamente, en esta concepcién no quedan resueltas las cuestiones
relativas a quién es igual a quién y en qué. Es decir, la igualdad presupone una
relacion comparativa en la que se seleccione un patrén de comparacién que, en tal
medida, resultard relevante. Es lo que se denomina “patron relevante de
comparacion”. Es por ello que todo juicio de igualdad de trato requiere de un acto
de decisidn en el que se seleccione quiénes y qué datos van a considerarse
relevantes en orden a la emisién del juicio comparativo de igualdad, operando en
esta seleccidon también, distintos criterios de justicia.

Podemos afirmar, por tanto, que el deber de y el derecho a la igualdad de
trato resulta una cuestiéon controvertida. En linea de principio, todas las personas
estamos de acuerdo con la igualdad, pero, cada cual tiene su concepciéon de la
igualdad, que responden a diferentes concepciones de la justicia. Por ello
propugnar “igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales” no es
suficiente para resolver los problemas de la igualdad de trato.

2.- El Principio de igualdad como Equiparacién y como Diferenciacion

En un intento de superar el problema planteado, se procede a establecer
una distincién en el principio de igualdad, entre igualdad formal e igualdad material.
El principio de igualdad exige conferir un estatuto juridico que se traduzca en una
igualdad de trato de las personas en el Derecho y ante el Derecho, es decir, tratar
a las personas como iguales.

Ahora bien, la pregunta es ;como se debe aplicar esta exigencia de igualdad
de trato? La respuesta a esta pregunta viene dada por una categoria importante del
principio de igualdad: igualdad por equiparacién e igualdad por diferenciacién.

La “igualdad por equiparacién” consiste en lo siguiente:

“La equiparacion como manifestacion de la igualdad ante la ley supone un trato
igual de circunstancias o de situaciones no idénticas, que, sin embargo, se estima
deben considerarse irrelevantes para el disfrute o ejercicio de determinados
derechos o para la aplicacion de una misma reglamentacion normativa.

Por su parte, la “igualdad por diferenciacién”, consiste en:
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“La diferenciacion puede ser, asimismo, expresion del valor igualdad ante la ley. Se
trata de una diferenciacion en el trato basado en la existencia de condiciones
relevantes respecto a los efectos de las normas. Esta diferenciacion potencia, y no
dificulta, la igualdad ante la ley, y es un elemento de conexién con la igualdad
material, puesto que en el establecimiento de los datos relevantes se puede, en
ocasiones, tener en cuenta criterios de redistribucion general que faciliten la
satisfaccion de necesidades...”.

A partir de esta categoria es posible comprender que el principio de igualdad
exigird en determinados casos obviar ciertas diferencias facticas y equiparar
personas o bien situaciones distintas, con la finalidad de otorgar una igualdad de
trato —igualdad por equiparacién-, mientras que en otras situaciones, el principio de
igualdad exigira tener en cuenta las diferencias facticas existentes a efectos de
establecer un estatuto diferenciado, porque sé6lo de esta forma se puede garantizar
la igualdad de trato.

La equiparaciéon y la diferenciacion como categorias de la igualdad tienen
por objeto dar un trato igualitario, lo cudl exigird equiparar o diferenciar con el
objetivo de evitar perjuicios a una persona o un grupo de personas.

Ahora bien, sentado lo anterior, la cuestiéon fundamental consiste en
determinar cuadndo debe equipararse y cuando debe diferenciarse, es decir, en
saber en qué casos las diferencias facticas deben ser consideradas irrelevantes y
en cudles deben ser consideradas relevantes y tenidas en cuenta a efectos de
establecer un estatuto diferenciado conducente a la igualdad de trato.

Este es un problema crucial, un problema de teoria de la justicia. Es decir,
¢Cuando debe equipararse y cudndo debe diferenciarse?

3.- No existe juicio de igualdad neutral

Si hemos dicho que todo juicio de igualdad requiere una seleccion de
criterios de comparacion, que por efecto de la misma, se convierten en relevantes,
con razén se ha dicho que no existe juicio de igualdad neutral. Y es que, la
relevancia, el hecho de considerar algo relevante, implica instrumentalidad —algo es
relevante en la medida en que sirve para lograr un objetivo-. Por lo tanto,
considerar cierta caracteristica relevante en orden a un juicio de igualdad implica,
implicitamente, considerar que otra o las demas son irrelevantes. Y esta cuestion
resulta especialmente importante cuando el juicio de igualdad forma parte de un
razonamiento. De modo que resulta del todo trascendente la relevancia del criterio
de seleccion en orden al juicio de igualdad.

Y esto queda patente en dos cuestiones, por un lado, que en ocasiones se
presentan como “légicos” argumentos que son mas bien “ideolégicos”; por otro,
que para establecer sus juicios de igualdad se seleccionan criterios “relevantes”
distintos. Pues bien, presentar argumentos ideolégicos como si fueran légicos o
utilizar criterios relevantes como si fueran criterios imparciales son muy habituales
en los juicios de igualdad.
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4.-. Deconstruccion del concepto de igualdad hegemoénico o dominante en la
cultura juridico-politica occidental: la igualdad politica liberal

La relacién de la igualdad con los criterios de justicia también es aplicable al
concepto de igualdad sobre el que se construye la concepcion del Derecho y del
Estado modernos, la igualdad liberal. De tal manera que la concepcién liberal de la
igualdad se construye sobre determinadas caracteristicas que van a constituir al
sujeto de la igualdad, aunque esta seleccidon no sea explicita. Aunque la igualdad
liberal se pretenda universalista, se trata de un falso universalismo (Ferrajoli:
1999).

La proclama de la igualdad politica propia de la concepcién moderna del
Derecho y del Estado dice: “Todos los hombres son (nacen) iguales” (deben ser
considerados y tratados igual). El significado emotivo proviene de la expresién
“todos”, como contraposiciéon a una situacién de la sociedad estamental del
Antiguo Régimen en donde sélo unos pocos disfrutaban de los bienes y derechos.
No obstante, el uso de la citada expresidon no nos debe llevar a engafo: “todos” no
abarca la totalidad de las personas, sino la totalidad de los pertenecientes a un
determinado grupo social”, dado que se trata de un grupo mas amplio del que
hasta entonces habia detentado el poder. Se refiere a al grupo de los varones,
blancos y propietarios. En consecuencia, la igualdad politica liberal, que es la
nocién sobre la que se sustenta la concepciéon juridico-politico moderna es, una
igualdad entre individuos, varones, blancos y propietarios. Estas caracteristicas
van a permear tanto la idea de la legitimidad del Derecho y del Estado —mediante el
mito del contrato social-, como la configuracién de las estructuras sociales,
econdmicas, juridicas y politicas que, reflejaran las diferencias de poder existentes
entre el/los grupos integrado por individuos de las caracteristicas resefiadas y
el/los grupo/s integrado por individuos que carecen de las mismas.

La diferencia de poder —de status- entre los distintos grupos sociales no se
recoge en el concepto politico de la igualdad liberal. La misma idea del pacto o
contrato social, sobre el gue se edifica el estado moderno requiere un
reconocimiento de la capacidad contractual entre seres libres e iguales. El
pensamiento ilustrado basa la igualdad y la libertad en la Razén, caracteristica
fundamental del individuo firmante del contrato social, que no le es reconocida a
las mujeres, quienes son definidas como Naturaleza, y por lo tanto, vinculada a la
esfera doméstica, privada. Asi, en nombre de la Razén ilustrada, al tiempo que se
justifica la liberacién de los hombres, se justifica la dominacién de las mujeres, ya
que al carecer de la cualidad de individuo, no pueden firmar el contrato social ni
participar en la esfera publica.

El concepto moderno de igualdad se ha construido sobre los derechos de
los individuos, no de los grupos. Pero ademas, la propia contraposiciéon individuo-
grupos es producto del falso universalismo que se atribuye al concepto de
igualdad, y que esconde que lo que ocurre realmente es que el modelo de individuo
implicito en el “principio general de igualdad” es el del individuo que pertenece al
grupo dominante, con una serie de caracteristicas anteriormente citadas. En
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consecuencia, no existe contraposiciéon individuo-grupo, sino de individuos que
pertenecen a grupos con distinto poder social.

5.- La igualdad “ante la ley”

La formulacién “Todos los hombres son iguales ante la ley” o “La ley es
igual para todos” expresa un principio que ha dado pie a diversas interpretaciones.
Asi, se le adjudican acepciones que van desde la originaria consistente en la
absoluta indiferenciacion legal entre las personas, o la referente a la prohibiciéon de
diferenciacion arbitraria o injusta de las personas (discriminacion) atendiendo a
determinados criterios de diferenciacién o clasificaciéon (la raza, el sexo, la
orientaciéon sexual, la religién...).

Se distingue también en funciéon del destinatario del principio entre la
igualdad “en la ley” —cuando el principio se dirige al ejecutivo- y la igualdad “en la
aplicacion de la ley” - cuando va dirigido al poder judicial-.

Una cuestiéon relacionada con este principio es que, a pesar de que la
acepcidn mas novedosa esté vinculada a la prohibicién de la discriminacién —de
unos grupos contra otros-, no hay que olvidar que esta incluida en un concepto de
igualdad (politica) que tiene como sujeto a un modelo de individuo falsamente
universal. Esto da lugar a paradojas en la resolucién de la problematica derivada de
la desigualdad de status o poder de los grupos en la sociedad.

El liberalismo, con su modelo de sociedad como suma de individuos libres e
iguales, aporta justificacion a las desigualdades e injusticias sociales que padecen
las mujeres. Con ello, se perpetla la asimetria social y politica entre mujeres vy
hombres.

El dogma positivista de la neutralidad del derecho fue criticado por el
feminismo juridico y las consecuencias de esto deberian conducirnos a plantear la
necesidad de que cualquier intervenciéon juridica a favor de los derechos de las
mujeres requiere el cuestionamiento de muchos de los instrumentos y praxis
juridicas clasicas. El pensamiento juridico tradicional esta todavia anclado en una
nocién de la igualdad que no entiende como discriminaciéon las formas mas
modernas de discriminacién, la discriminacion sexual, una discriminacion de
caracter intergrupal, que desborda el marco individual desde el que ha sido
tradicionalmente pensada la discriminacidon. La nueva Ley de Igualdad 3/2007 ha
venido a consagrar en el derecho espanol el concepto de discriminacién indirecta o
la legalidad y la legitimidad de las acciones positivas como forma de desarrollo de
la igualdad sustantiva. En este contexto, la Ley de Violencia de género, es un
intento de ampliar la nocién misma de igualdad y de desarrollar politicas de
derechos para las mujeres.

B) Discriminacion

El fendémeno de la discriminacion se define en términos distintos,
dependiendo del enfoque con el que se realice. De ahi que el confusionismo sobre
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el Derecho antidiscriminatorio provenga en buena medida del abuso del término
“discriminaciéon”.

Asi, se utiliza la palabra discriminacién, tanto para designar la quiebra de la
igualdad en el trato a individuos pertenecientes a un mismo grupo, en el que no se
advierten diferencias de status o poder, como para designar la ruptura de la
igualdad que se da en el trato a individuos pertenecientes a grupos entre los que
se observa tal diferencia, cuando, realmente, el fenédmeno de la desigualdad de
trato en ambos supuestos es distinto, presentan problematicas diferentes que
requieren soluciones también diversas.

Ademas, se produce otro uso de la palabra discriminaciéon, tanto para
referirse a una simple diferenciaciéon o distincién —el significado originario y neutro-
, como para designar una diferenciacién injusta o arbitraria -el significado
peyorativo-. La confusiéon se deriva de la pretension de conservar ambos
significados, de forma que, se prejuzga como discriminacion —en el sentido de
distincién injusta o arbitraria- simples diferenciaciones que, no sélo no tienen por
qué considerarse injustas, sino que han sido establecidas, precisamente para
eliminar desigualdades estructurales - el caso de la accién positiva o
discriminacién positiva o inversa-.

1.- La discriminacién como fenémeno injusto de caracter intergrupal

De ahi que con objeto de evitar malos entendidos, ambigliedades y usos del
lenguaje manifiestamente ideoldégicos, en la cultura juridico-politica se hace
necesario convertir el término en una palabra técnica-juridica, mediante su
redefinicion con el objeto de que pierda su significado neutral —de simple
diferenciacion- y asignarle Unicamente el significado de diferenciacion injusta. A
su vez, habria que considerar como discriminacién Unicamente la referente a la
desigualdad de trato grupal o entre individuos que pertenecen a grupos con
distinto status o poder social.

2.- La discriminacion como fenomeno de dominio-subordinacion de caracter
estructural

Los términos dominacién o subordinacidn poseen un énfasis extremo en la
cultura juridico-politica moderna, pero poseen la ventaja de referir un modo de
evaluar la injusticia social, basado en el andlisis de las estructura y las practicas
sociales, que mediante el lenguaje del liberalismo individualista resultaria imposible
de medir.

Veamos mas detenidamente el significado de dichas palabras. La opresién o
dominacién hacen referencia a una situacién de injusticia estructural que presenta
diversos aspectos -explotacidn, marginacion, pobreza, imperialismo cultural y
violencia- sufrida por algunas personas en su vida diaria. La mencién al caracter
estructural significa: 1) que se trata de una situacién que se reproduce
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sistematicamente en las principales instituciones econdémicas, politicas vy
culturales; 2) que no es necesario identificar un grupo con conciencia o
intencionalidad de oprimir, sino que es suficiente con que salga beneficiado con la
opresioén del otro; 3) que es imposible de ser analizada en términos de acumulacién
de actos discriminatorios individuales.

Pues bien, el caracter sistematico, institucional y no intencional de la
discriminacién ha sido tradicionalmente y es desconocido o eclipsado por el
Derecho y la doctrina juridica hegemoénica, con el consiguiente efecto negativo en
el/los grupo/s subordinados.

En el discurso politico moderno, discriminar se considera “desfavorecer a
una persona o grupo sobre bases irrelevantes para el asunto en cuestién de tal
manera que se manifiesta irrazonablemente una desvalorizacién del tipo de persona
implicada”.

En cambio, el discurso juridico moderno exige “distinguir entre un sentido
amplio de discriminaciéon, como equivalente a toda infracciéon del principio general
de igualdad, y un significado estricto, relativo a la violacién de la igualdad cuando
concurren algunos de los criterios de diferenciacidon prohibidos (raza, sexo, etc.).
Asi, podemos constatar que en el discurso juridico van a tener cabida dos
concepciones de la discriminacién: una, en “sentido amplio”, en la que por
discriminacidon se entiende la desigualdad, y otra, el “significado estricto”, que
incorpora la idea de que la desigualdad es consecuencia del mal que preside unas
diferenciaciones o clasificaciones grupales injustas.

Ahora bien, no podemos olvidar que, por un lado, lo que se denomina
“sentido amplio” de la discriminacién estd vinculado con la infraccién de la
concepcidén originaria de la igualdad juridica —que no se basa en los grupos o
colectivos, sino en el individuo (mas precisamente de sexo masculino, de raza
blanca y propietario)- y por otro, que si por algo se caracteriza el término
“discriminacion” actualmente, es por designar un fendmeno que afecta a
determinados grupos o colectivos.

3.- Discriminacién como ruptura de la igualdad de trato

El Derecho oculta la dimensién estructural de la discriminacién se encuentra
en la conceptualizacién de ésta como una ruptura exclusivamente de la igualdad,
no de la igualdad de status, ni tampoco de la igualdad de oportunidades. Esta
concepcién de la discriminacién se asienta en las distintas Directivas europeas
sobre la igualdad de mujeres y hombres, cuyo denominador comun es la referencia
a la igualdad como igualdad de trato y, la vinculacion del concepto de
discriminacién a la quiebra unicamente de dicha igualdad de trato, mediante las
figuras de la discriminacion directa y discriminacion indirecta.

Pues bien, en ambos casos, la discriminaciéon implica identificar un trato, es
decir, una conducta individualizada o concreta a la que se imputa el injusto —de la
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que se deriva su prohibicién juridica-, lo cual deja fuera del concepto juridico de
discriminacién todas las situaciones juridicas de desigualdad.

De esta forma, realidades como la violencia doméstica o el acoso, la
prostituciéon, el cuidado de hij@s y familiares, etc. —derivadas de las relaciones
sexo-género- que afectan fundamentalmente a mujeres, no han tenido cabida en el
concepto de discriminaciéon previsto por el Derecho —sea directa o indirecta-. Mas
bien al contrario, para el Derecho, estas realidades no caben en el concepto de
discriminacién porque son catalogadas como opciones, supuestamente libres, en
ejercicio de la autonomia de las mujeres, o porque se presuponen basadas en
decisiones que pertenecen al ambito de lo privado.

Asi pues, una realidad de desigualdad intergrupal (entre grupos) que implica
una clara diferencia y jerarquizacién de status social, o bien no se considera
discriminaciéon —a tenor del significado juridico de la misma-, o bien el Derecho lo
considera como un ejercicio de la autonomia de la voluntad, en el que no puede
entrar.

La reciente normativa en materia de igualdad -tanto la Ley vasca de
Igualdad, 4/2005, como la estatal, Ley Organica 3/2007- recoge el principio de
igualdad vy la tutela contra la discriminacion.

La Ley Organica, en su articulo 3 define el principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres: “El principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razon
de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncion de
obligaciones familiares y el estado civil”. Asimismo, se definen los términos
“discriminaciéon directa” e “indirecta”, en el articulo 6: “7.- Se considera
discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de
manera menos favorable que otra en situacion comparable. 2.- Se considera
discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion en que una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicién, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y
adecuados.”

C) Accién positiva

Las acciones positivas son “todas aquellas medidas de impulso y promocion
que tienen por objeto establecer la igualdad entre los hombres y mujeres...”? , o
también, “medidas que se establecen para compensar las desigualdades que
existen actualmente entre hombres y mujeres...”®. El punto de partida de ambas
definiciones es el mismo, la constatacién de la desigualdad entre mujeres y
hombres, aungue es diferente el modo de superar tal punto de partida: en un caso,

2 REY MARTINEZ, F., El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, p. 85.
3 QUINTANILLA NAVARRO, “La Sentencia del Tribunal de Justicia...”, p. 149.
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promoviendo o impulsando la igualdad -para el futuro-, en otro, corrigiendo o
compensando la desigualdad -en el presente-.

La accion positiva exige la introduccién de un concepto de igualdad
diferente al de la igualdad de trato, en el que resulte fundamental el andlisis de las
estructuras sociales, es decir, en el que lo que le sucede al individuo representa
s6lo una parte de una desigualdad de poder de caracter intragrupal.

La distincién entre la accién positiva y la discriminacién inversa o positiva
no estd clara. El derecho antidiscriminatorio presupone un concepto de
discriminaciéon grupal, y esta no se refiere a la violaciéon de toda igualdad sino a la
violacion de la igualdad grupal. En este contexto, intentar contraponer la
discriminacion grupal a la discriminacion individual supone vaciar de contenido el
discurso sobre el derecho antidiscriminatorio, es decir, eliminar la hipotética
virtualidad de la accién positiva.

La desigualdad o discriminacién intergrupal entronca con la denominada
estructural, sistémica o funcional, basada en la diferencia de poder social o status
entre los grupos. En este sentido, la legitimidad o no de la accién positiva ira
vinculada a la gravedad asignada al fenémeno de la discriminacion.

Una cuestién distinta es la relativa a la oportunidad de la accién positiva. Si
la accién positiva es buena en cuanto es mala la discriminacién de determinados
grupos que con ella se intenta corregir. Obviamente, no toda accién positiva
legitima por la finalidad y objetivos perseguidos resulta igualmente legitimada -y
en definitiva, oportuna- por los medios o las medidas empleadas para conseguirla.

La constitucionalidad de la “discriminacién positiva” contenida en una
prevision legislativa, entendiendo que en ningun caso vulnera el articulo 14 CE se
argumenta considerando legitimo desde esta perspectiva, constituyendo un
cumplimiento del mandato contenido en el articulo 9.2 CE, en consonancia con el
caracter social y democratico del Estado (art. 1.1 CE).

Il.- La violencia de género como manifestaciéon de desigualdad estructural

En 1993, la ONU defini6 en la declaracién de Naciones Unidas sobre la
“violencia contra las mujeres” como “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer”.

Otras definiciones, en este caso referidas a la “violencia doméstica”
emitidas por otros organismos, como el “Estudio sobre medidas adoptadas por los
Estados Miembros de la Unién Europea contra la violencia hacia las mujeres”,
hacen alusién a la posicion de dominio permanente en la que se encuentra el
agresor, cuando la violencia es ejercida sobre las mujeres.: “Aquel tipo de violencia
ya sea fisica, sexual y/o psicolégica — en este Ultimo caso si se produce de forma
reiterada- ejercida sobre el conyuge o persona que esté o haya estado ligada al
agresor por una relacion de afectividad, o sobre aquellos miembros de la familia
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que forman parte del nucleo de convivencia” y afade, “En muchos caso sobre
todo en el de violencia ejercida sobre mujeres, ésta tiene lugar porque el agresor
esta en una posicion de dominio permanente sobre la mujer”.

lll.- Tutela penal: La Ley Integral de Medidas de Proteccion contra la Violencia
contra las Mujeres

El legislador espafol establece el objeto de la ley, en su articulo 1.1°,
diciendo que esta ley tiene por objeto la lucha contra la violencia “gque como
manifestacion de discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder” se ejerce por el hombre sobre la mujer que es o ha sido su esposa o esta o
haya estado unida a él por una relacidon de andloga afectividad aln sin convivencia
y, define la “violencia de género” en parrafo 3° del mismo precepto, en los
siguientes términos:

“todo acto de violencia fisica y psicolégica, incluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de la libertad que se
cometa como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o estén o hayan estado ligados a
ellas por una relacion de analoga afectividad, aun sin convivencia”.

De estos preceptos se deduce que el objeto de la ley es la lucha contra la
violencia que se ejerce por el hombre sobre la mujer en aquellas relaciones de
afectividad, quedando fuera de su dmbito las relaciones homosexuales, y que entre
las relaciones de afectividad se incluyen los novios. Como se pone de manifiesto
en el Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer, de 6 de
julio de 2006* en el que se analizan los diversos factores estructurales y
situacionales presentes en la fenomenologia de la violencia y la interaccién de
diversas variables que la favorecen o la desencadenan, la violencia sexual contra la
mujer se produce principalmente en el seno de la pareja, aunque la agresiéon por
parientes, amigos o conocidos posee también una gran presencia, y asimismo la
agresion por desconocidos también posee una presencia significativa. Por ello, el
legislador se preocupa también por otros miembros mas débiles del entorno
familiar, dado que junto a la mujer, coloca también como sujetos pasivos, a las
personas especialmente vulnerables que convivan con el autor.

No obstante, si bien es cierto que tales derechos resultan igualmente
conculcados cuando la victima de la violencia es otro miembro de la familia, la
realidad social demuestra — y los datos de mujeres muertas en lo que va de afo
como consecuencia de este tipo de violencia lo acreditan- que es la mujer la que
mas sufre este tipo de violencia, lo cual ha provocado la necesidad de dar una
respuesta contundente a esta lacra social. El legislador ha atendido esta necesidad
mediante la promulgacién de esta ley, queriendo con ello remover los obstaculos
para hacer efectiva la igualdad entre mujeres y hombres, concretamente en el

4 Naciones Unidas, Asamblea General. A/61/122/Add.1: Estudio a fondo sobre todas las formas
de violencia sobre la mujer. Informe del Secretario General.
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ambito familiar y de pareja, por ser esta violencia la mas clara manifestaciéon de
desigualdad entre mujeres y hombres y de la dominacién que a lo largo de la
historia se ha venido produciendo del hombre sobre la mujer.

Una de las virtualidades de la ley es que por primera vez, en nuestro
ordenamiento juridico, una ley afirma y reconoce la desigualdad de poder entre
hombres y mujeres y la vincula con la existencia de la violencia hacia las mujeres.
Se rompe asi con una tradicién, que habia expulsado los conceptos feministas del
tratamiento juridico dado hasta el momento a las situaciones de violencia contra
las mujeres®.

La consideracion positiva de ese reconocimiento proviene de que la
exclusion de la proteccion de los derechos de las mujeres por parte de los sistemas
penales es un problema histérico de sexismo, y por ello, reivindicar la proteccién
penal de los derechos de las mujeres obedece a un principio de no discriminacion
en la situacién actual. Y aqui es donde se engarza con la Ley Orgéanica 3/2007,
para la lgualdad efectiva de mujeres y hombres, ya que su objetivo es “la
eliminaciéon de la discriminacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o
condicién, en cualesquiera de los ambitos de la vida y, singularmente, en las
esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural, tal y como se recoge en
el articulo 1.1-° de la Ley.

Ahora bien, partir de la 6ptica de la “desigualdad estructural” de las
asignaciones de género no implica el desconocimiento de otros factores concretos
presentes en las manifestaciones de violencia, los cuales explican la diversa
incidencia de la violencia en funcién de otras formas de vulnerabilidad en la que se
sitian diversamente los distintos grupos de mujeres. Es decir, partiendo de dicha
desigualdad estructural, no es la “Unica causa” que opera en el fenémeno de la
violencia. Simplificarlo de tal forma conlleva errores de diagnéstico que pueden
conducir a medidas que no se adecuan a las necesidades de los diferentes

colectivos de mujeres®.

Desde el punto de vista judicial, estamos ante un fenémeno complejo en el
que es necesario intervenir desde distintas perspectivas juridicas, que han de
abarcar desde las normas procesales y sustantivas, hasta las disposiciones
relativas a la atenciéon las victimas. Desde este punto de vista, la Ley Organica
1/2004, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género
constituye el ultimo peldano de la escalada punitivista iniciada hace unos afos con
el fin de contener el grave problema social que representa la violencia contra las
mujeres en las relaciones de pareja. En el Titulo IV de la mencionada Ley, se
introducen normas de naturaleza penal, mediante las que se pretende incluir,
dentro de los tipos agravados de lesiones, uno especifico que incremente la
sancion penal cuando la lesién se produzca contra quien sea o haya sido la esposa
del autor, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de
afectividad, aun sin convivencia. También se castigan como delito las coacciones

5 BODELON, E., “La violencia contra las mujeres y el derecho no androcéntrico: perdidas en la
traduccion juridica del feminismo”, en VVAA, Género, violencia y derecho, op. cit., p.
6 LARRAURLI, E., Criminologia critica y violencia de género, Madrid, 2007, pp. 15y 23.
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leves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres
mencionadas.

La Ley Integral ha representado un cambio significativo en el rumbo
puramente represor, dado que también se incluye un amplio catadlogo de medidas
de naturaleza extra-penal, destinadas a reforzar la autonomia de las mujeres
afectadas por la violencia de género y a favorecer un cambio en los valores
sociales que sustentan y perpetlan este tipo de agresiones. Sin embargo, la
preeminencia del Derecho penal queda patente con la introduccién de una de las
decisiones politico-criminales mas controvertidas de los Ultimos tiempos: la
creaciéon de un grupo de agravantes especificas, destinadas a proteger de modo
exclusivo a las mujeres frente a las agresiones provenientes de su pareja actual o
pasada. A consecuencia de ello, desde el afo 2004, el Cédigo Penal espafiol
establece penas mdas severas para los autores de los delitos de lesiones (art.
148.4° CP), maltrato doméstico ocasional (art. 153 CP) y amenazas o coacciones
leves (arts. 171.4° y 172.2° CP), cuando la ofendida sea o haya sido la esposa o
mujer que esté o haya estado ligada al autor por una analoga relacién de
afectividad, aun sin convivencia. De hecho, el Informe Anual del Observatorio
Estatal de Violencia sobre la Mujer (2007) confirma el protagonismo indiscutible
del sistema penal al afirmar que en los dos primeros afios de funcionamiento de la
Ley Integral “se ha puesto el acento en las medidas del dmbito penal y judicial,
frente a la escasa implantacion de las medidas de prevencidn, especialmente las

dirigidas al sistema educativo”’.

IV.- Constitucionalidad del articulo 153.1 del Cédigo Penal

Esta innovacion legislativa provocé un enorme recelo y rechazo en
determinados sectores juridicos que derivé en la formulacién de cuestiones de
inconstitucionalidad, informes juridicos, trabajos doctrinales absolutamente
criticos.

En definitiva, los cambios al Cédigo penal que introdujo la Ley Integral han
suscitado uno de los debates mds crispados de los ultimos anos en el ambito
juridico-penal, fluctuando entre sus detractores, que identifican el nuevo modelo
con el Derecho penal de autor, y sus defensoras, que descalifican cualquier
postura critica al intento de dar una respuesta juridica adecuada a la violencia de
género. La mencionada Ley suscité una seria critica por parte de distintos sectores
juridicos, considerando que el proyecto era inconstitucional por no respetar el
principio de igualdad entre hombre y mujer, puesto que también se producen
agresiones a hombres por mujeres, en el mismo entorno de las relaciones de
pareja, y éstos no aparecen protegidos por la Ley.

A pesar de las innumerables publicaciones académicas y la abundante
jurisprudencia, que refleja en sus pronunciamientos contradictorios la falta de
consenso entre los juristas y la judicatura sobre los presupuestos normativos en

7 LAURENZO, P., “La violencia de género en el Derecho Penal: un ejemplo de paternalismo
punitivo”, en VVAA., Género, violencia y derecho, op.cit., p. 330.
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los que se basa la legislacién vigente, se pueden extraer los dos argumentos
basicos subyacentes, sobre los que se basa la raiz de la disputa:

1) el reconocimiento o no de la violencia de género como una manifestacion de la
discriminacidon estructural que sufren las mujeres en el contexto de la sociedad
patriarcal, y 2) la aceptacion o el rechazo de la legitimidad del Derecho penal
como instrumento Unico o preferente para resolver cuantos problemas importantes
presenta nuestra sociedad, incluida la violencia de género. Planteada asi la
cuestiéon, cabe preguntarse si podemos ofrecer un andlisis acertado desde el
principio de igualdad.

El articulo de la Ley de Violencia de género recurrido no es inconstitucional,
sino que, por el contrario, posee un explicito apoyo en el articulo 9-2 de la
Constitucién espanola. El citado articulo dispone que “corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;, remover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural, social...”

Existen, como hemos referido anteriormente, dimensiones de la igualdad
que equiparan situaciones de diferencia como el sexo, el nacimiento, la raza, la
religiéon, la opinidn, la orientacién sexual. En este sentido, el hombre y la mujer son
iguales para el Derecho, lo mismo que el hijo nacido en el matrimonio y el nacido
fuera del mismo, el blanco y el negro, el creyente y el no creyente, el heterosexual
y el homosexual. No pueden ni deben ser discriminados ni tratados desigualmente.
Es lo que llamamos “jgualdad como equiparacion”, que es una igualdad formal,
igualdad de reconocimiento de trato, de consideracidon ante el Derecho: todos los
sujetos de Derecho y destinatarios de las normas son personas —hombres y
mujeres- y ciudadanos, iguales ante la Ley. Las diferencias no son relevantes para
un trato desigual.

No obstante, el andlisis histérico, estadistico y sociolégico han permitido
constatar desigualdades de diversos sectores o grupos de la poblacién, dentro de
estatutos juridicos de igualdad formal —o de equiparacién-.

La cuestiéon de la violencia contra las mujeres requiere una actuacion juridica
para crear condiciones para las que la violencia de género desaparezca,
estableciendo medidas de proteccion a quienes mas sufren dicha violencia, las
mujeres. En este caso, se trata de promover las condiciones y remover los
obstaculos para que se equipare la situacién de ambos a través de un trato
desigual. En este caso, la igualdad no se consigue equiparando, sino diferenciando,
apoyando y protegiendo a quienes estadn en una situacion de inferioridad. Son los
derechos de las personas concretas —en este caso las mujeres- que por diversos
factores y razones no se encuentran realmente en una situaciéon de status o
condicién equiparable, sino que, por el contrario, sufren una desigualdad real que
no se resuelve mediante la igualdad como equiparacién.

Y aqui se enlaza con el concepto de discriminacidén positiva anteriormente
analizado. El término explica una discriminacion o accién que se valora
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positivamente, porque no protege a todos, sino a aquellas personas que en el
marco de una igualdad formal se encuentren en una situaciéon de desigualdad real.

Estas situaciones se incardinan en lo que hemos denominado “igualdad como
diferenciacion”.

Mientras que la igualdad como equiparaciéon se da en el punto de partida, la
igualdad correctora que supone la igualdad como diferenciacién, se dirige a
alcanzar el punto de llegada. De ahi que las medidas correctoras, formalmente
desiguales, porque tratan desigualmente a hombres y mujeres y que sélo protegen
a éstas, son actuaciones para restablecer la igualdad real, promoviendo de esta
forma las condiciones que la hacen posible y removiendo los obstaculos que la
impiden o dificultan.

Pues bien, esto es lo que ha venido a reconocer el Tribunal Constitucional,
en la STC 59/2008, de 14 de mayo, que ha desestimado la cuestién de
inconstitucionalidad interpuesta por el Juzgado de lo Penal no 4 de Murcia contra
uno de los preceptos del Cédigo Penal modificados por la Ley Integral contra la
Violencia de Género, por siete votos a cinco.

La sentencia dictada posee una gran trascendencia juridica, porque sienta
las bases para desestimar el resto de mas de 120 cuestiones de constitucionalidad
planteadas contra otros tres preceptos de la ley por 16 6rganos judiciales.

La duda que suscité el juzgado es la siguiente: el articulo 153 CP® —el delito
de maltrato ocasional-, al establecer un trato penal diferente en funcién del sexo -
seis meses a un afo, si se comete por el varén, y tres meses a un afo, si lo
comete una mujer-, podria ser constitutivo de una discriminacién por razén de
sexo, prohibida por el articulo 14 CE y, ademds, podria comportar una vulneracion
del principio de culpabilidad. El Tribunal analiza la cuestion sometiéndola a un juicio
de igualdad, con el objeto de evaluar si existe una justificaciéon objetiva y razonable
que convierta en legitima la ausencia de igualdad en el trato que la norma
consagra.

8 El articulo referido dispone: 1.- “El que por cualquier modo o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesiéon no definidos como delito en este Coédigo, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacién de afectividad aun sin
convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con
la pena de prisién de seis meses a un aiio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de
un aflo y un dia a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés
del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco afos. 2.- Si la victima del delito previsto en el apartado
anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las
personas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor serd castigado con la
pena de prision de tres 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 aiios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento de seis meses a tres anos.”
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El pleno del Tribunal rechaza la cuestién, tras recordar su asentada doctrina
constitucional sobre el articulo 14 CE, y que dicho precepto acoge dos contenidos
diferenciados, el principio de igualdad y las prohibiciones de discriminacién. El
primero es el derecho subjetivo de |@s ciudadan@s a obtener un trato igual que
obligue a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho
iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas, y que para
introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de
tal diferencia, que aparezca como fundada y razonable y que las consecuencias no
resulten desproporcionadas. Es decir, el planteamiento que acoge el Tribunal es
que no toda desigualdad de trato en la ley supone una infraccién del articulo 14
CE. Dicha vulneracion soélo la produce aquella desigualdad que introduce una
diferencia que carezca de una justificacion objetiva y razonable, es decir, que el fin
pretendido por el legislador sea constitucionalmente legitimo y que la medida
supere un juicio de proporcionalidad evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos.

Tomando como punto de partida que la norma es objetiva, por poseer un
caracter general y abstracto, el Tribunal analiza la razonabilidad de la diferenciacién
y la falta de desproporcién de las consecuencias, distinguiendo entre la legitimidad
del fin y la adecuacién a derecho de la diferencia de trato establecida.

A) La legitimidad del fin.

El Tribunal recuerda que la finalidad principal de la Ley contra la Violencia
de Género es prevenir las agresiones que en el dmbito de la pareja se
producen como manifestacion del dominio del hombre sobre la mujer en tal
contexto, es decir, proteger a la mujer en un ambito en el que el legislador
aprecia que sus bienes basicos, su libertad y dignidad estan
insuficientemente protegidos.

En este sentido, la protecciéon de la vida, la integridad fisica, la salud, la
libertad y la seguridad de las mujeres, que el legislador entiende
insuficientemente protegidas en el ambito de las relaciones de pareja y
la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho ambito, son
finalidades constitucionalmente legitimas de la ley y del concreto
precepto cuestionado, y también lo son las razones aportadas por el
legislador.

B) La adecuacion a derecho de la diferencia de trato establecida

El Tribunal entiende que no sélo estd justificada la finalidad de la norma,
sino también su adecuaciéon a dicha finalidad, mediante la delimitacién de los
sujetos activos y pasivos y una atribuciéon de una penalidad mas grave, pues la
delimitacién del sujeto pasivo mujer estd vinculada a la del sujeto pasivo varén y
encuentra su primera razén justificativa en la mayor necesidad objetiva de
proteccion de determinados bienes de las mujeres en relacion con determinadas
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conductas delictivas, necesidad que viene avalada por la altisima cifra que tiene
por victima a la mujer y por agente a quien es o fue su pareja.

En el mismo sentido, la restriccion del sujeto activo al hombre es adecuada
a la finalidad de la norma, al tener dichas agresiones un mayor “desvalor”, que
cualesquiera otras formas en el mismo ambito relacional, por corresponder a un
arraigado tipo de violencia que es una manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres. En suma, el legislador toma en cuenta una innegable realidad para
criminalizar este tipo de violencia.

En consecuencia, son tres los argumentos esenciales en el presente caso:

1) La disparidad de trato punitiva no vulnera el principio de igualdad. La
diferenciacion de la pena es razonable porque persigue incrementar la
proteccién de la igualdad, integridad fisica, psiquica y moral de las mujeres
en un ambito, el de la pareja, en el que estan insuficientemente protegidas,
y porque esta legitima finalidad se consigue con la razonable constatacion
de una mayor gravedad de las conductas diferenciadas, tomando en cuenta
su significado social objetivo, al considerar que la violencia de género es el
simbolo mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. En este
sentido, la mayor sancién no se impone por razéon del sexo del sujeto
activo, sino porgue la conducta tiene un mayor desvalor al constituir una
manifestacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad.

En definitiva, la diferencia de trato no es por grupo de personas en funcién del
sexo, sino que se trata de combatir, mediante un tratamiento penal diferenciado,
un fendmeno criminal cuyas causas son distintas a cualquier otro: el de la violencia
de género, cuando ésta se comete en un ambito de relacion - el de la pareja-
aprovechando el varén una situacién de superioridad que tal relacién le
proporciona. La mayor pena, como manifiesta el propio Tribunal Constitucional, no
se explica en el sexo en si, sino en el caracter especialmente lesivo de ciertos
hechos, a partir del &mbito relacional en que se producen y del significado objetivo
que adquieren, como una manifestacién de una en la grave y arraigada desigualdad
que se expresa a través de este tipo de violencia.

2) No se vulnera el principio de proporcionalidad, porque esta razonabilidad de
la diferenciacion no conduce a consecuencias desproporcionadas, puesto
que es limitada la diferenciacién a la que procede la norma, frente a la
trascendencia de la finalidad de proteccién que pretende, y ademas porque
se efectla a través de un instrumento idéneo, como la pena privativa de
libertad, dado que la diferencia punitiva se reduce a tres meses de privacion
de libertad en el limite inferior de la pena, existe una pena alternativa igual
en ambos tipos y se contempla la opcién de la rebaja de la pena en un
grado.
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3) Tampoco se vulnera el principio de culpabilidad penal, porque no se trata de
una presunciéon en contra del imputado, que aumente la antijuricidad de la
conducta o la culpabilidad del varén -como podrian ser el abuso de
superioridad o la vulnerabilidad de la victima-, sino de la constataciéon

razonable de un mayor y especial desvalor y una mayor gravedad en la
conducta del agresor.
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