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1. INTRODUCCION: IGUALDAD Y DERECHO PENAL.—II. LAS SENTENCIAS: II.1. El cues-
tionamiento de desigualdad en la STC 59/2008. 11.2. Otras perspectivas de constitucionali-
dad. 11.3. Los votos particulares.—IIl. ALGUNOS DEFECTOS, UNA DISCREPANCIA, ALGUNAS
VIRTUDES.—IV. ;CABE JUSTIFICAR UNA NORMA PENAL DISCRIMINATORIA?— V. ;SON JUSTIFI-
CABLES NUESTRAS NORMAS TIPIFICADORAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO?—VI. RESUMEN.

I. INTRODUCCION: IGUALDAD Y DERECHO PENAL

1. Cuando en los manuales de Derecho penal se hace referencia a los prin-
cipios penales, el principio de igualdad no aparece o aparece en letra mas bien
pequefia. No es que este principio de legitimacion democratica no someta a las
normas penales —faltaria mas—, sino que los penalistas tedricos y practicos,
preocupados sobre todo por que las normas penales sean legales y proporciona-
das, por que los penados sean culpables y por que su sancidén no sea degradante
o inhumana, hemos reparado poco en un principio, el de igualdad, que hasta
ahora apenas nos habia dado dolores de cabeza.

No, por cierto, porque no haya multiples normas penales con sujetos acti-
vos 0 pasivos parciales, especiales, no referidas a cualquier ser humano como
autor o victima del delito. La razén de la despreocupacion por la igualdad ha de

(*) Este trabajo se inserta en el proyecto de investigacion «Tutela multinivel de los principios
y garantias penalesy, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad en el marco del
VI Plan Nacional de I+D+i (DER2012-33935).
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encontrarse probablemente en que la justificacion de la diferenciacion en razén
de los sujetos se presentaba como obvia —piénsese en la proteccion intensifi-
cada de la indemnidad sexual de los menores de trece afios (arts. 183, 185, 186,
187, 188.2, 188.3, 189 CP) o en la agravacion de la detencion ilegal (art. 167
CP) o del allanamiento de morada (art. 204 CP) cuando lo cometa una autori-
dad o un funcionario publico (1)—, y en que, cuando excepcionalmente asi no
sucedia, cuando la diferencia entre sancion o proteccion de sujetos carecia de
legitimidad, lo que era evidente era precisamente esta carencia, como sucedi6
con la norma que sé6lo protegia penalmente del impago de pensiones a los hijos
matrimoniales.

2. Sitomamos la jurisprudencia del Tribunal Constitucional como baremo
de las preocupaciones penales (2) serias en torno a la igualdad, pues no otro foro
enjuicia la legitimidad de las normas, confirmaremos la parvedad de la conflic-
tividad y lo convincente de su resolucion.

A. Un primer tipo de normas que inciden en el principio de igualdad son
las que prevén inviolabilidades: normas que disponen que determinadas perso-
nas que realizan determinadas funciones publicas trascendentes no estén someti-
das a responsabilidad penal, en general (en principio, la del Rey: art. 56.1 CE) o
respecto a determinadas conductas (por ejemplo, la de los diputados y senadores
«por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones»: art. 71.1 CE).
Como estas inviolabilidades constituyen un medio proporcionado de proteccién
de determinadas instituciones del Estado, previstas ademads algunas de ellas por
el propio Constituyente, las diferenciaciones penales que introducen no han re-
sultado, en su esencia, discutidas. Asi lo ha venido a afirmar el Tribunal Consti-
tucional tanto respecto de la inviolabilidad como a la inmunidad parlamentarias:
«encuentran su_fundamento en el objetivo comun de garantizar la libertad e in-
dependencia de la institucion parlamentaria» y es al «servicio de este objetivo»
que se confieren «no como derechos personales, sino como derechos reflejos
de los que goza el parlamentario en su condicion de miembro de la Camara
legislativa y que solo se justifican en cuanto son condicion de posibilidad del
funcionamiento eficaz y libre de la institucion» (STC 243/1988, FJ 3).

(1) Veral respecto la relacion de FARALDO CABANA, «Proteccion penal desigual y violencia
de géneroy», en AAVV (dir. HUERTA TOCILDO y PEREZ MANZANO), Cuestiones actuales de la pro-
teccion de la vida y la integridad fisica y moral, Madrid, Aranzadi, 2012, pags. 167 y sig. G. DO-
DARO destaca la desatencion de la doctrina penal italiana al principio de igualdad («Uguaglianza e
Diritto penale. Uno studio sulla giurisprudenza constituzionale», Milan, Giuffre, 2012, pag. 1).

(2) Enel ambito de la ejecucion de medidas imponibles a menores, la STC 160/2012 deses-
tima que infrinja el articulo 14 CE la limitacion a los autores de ciertos delitos de la restriccion de
la suspension de medidas de internamiento.
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B. Lasnormas penales remisivas, a las que suele identificarse con la equi-
voca denominacion de «normas penales en blanco» —mas preciso seria califi-
carlas como normas «con» blanco—, han sido objeto de interés constitucional
por su posible disconformidad con el principio de legalidad. En la medida en
que el destino de la remisidon no sea una norma general, han suscitado también
suspicacias desde la perspectiva del principio de igualdad (3). En relacién con
las remisiones penales a la normativa autonoémica, la STC 120/1998 disip¢ tales
dudas, al tratarse de diferenciaciones razonables y no desproporcionadas en
sus consecuencias. A partir del hecho de que «nuestro ordenamiento juridico
ha adoptado una estructura compuesta» y de que por ello «un tratamiento ju-
ridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de
materias y en todo el territorio del Estado [...] seria frontalmente incompatible
con la autonomiay, esta técnica penal no introduce «divergencias irrazonables
y desproporcionadas al fin perseguido respecto al réegimen juridico aplicable
en otras partes del territorio» al estar «el nucleo del delito [...] contenido en la
ley penal remitente», con lo que «la funcion de la norma autonomica remitida
se reduce simplemente a la de constituir un elemento inesencial de la figura
delictiva» (FI 4).

C. El Tribunal Constitucional tampoco considerd que atentara contra el
principio de igualdad la pena de privacion de libertad para quien no abonara
la pena de multa inicialmente impuesta (STC 19/1988), pues el sentido de esta
disposicion legal «no es otro que el de ordenar una prevision especifica —no
“diferenciadora”— para la hipotesis en la cual la regla general (impositiva de
la pena de multa) se resintiese de una aplicacion inevitablemente diversa al
proyectarse el mandato abstracto de la norma sancionadora sobre realidades
facticas distintas. Ninguna diferenciacion es, pues, imputable a la accion del
legislador que adopto este preceptoy» (FJ 6) (4).

(3) Ver al respecto LASCURAIN SANCHEZ, Solo penas legales, precisas y previas: el derecho
a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, Pamplona (Aranzadi), 2009, pags. 90
y sigs.

(4) Pues «sea cual sea el criterio que se sostenga sobre el tipo de respuesta normativa dada
a la hipdtesis del impago de la multa, la prevision especifica de tal eventualidad y de los efectos
que habrian de reconocerse a la inejecutabilidad de la pena patrimonial era, sin duda, obligada.
Diferentes, asi, los igualmente sujetos a la pena de multa en razon de su diversa capacidad para
sufrirla efectivamente, no es posible establecer el parangon que da lugar al juicio de igualdad entre
unos y otros —entre los solventes y quienes no lo sean—, ni considerar a la luz de lo dispuesto en
el articulo 14 de la Constitucion, por lo mismo, la validez de una norma legal que, en lo que ahora
importa, se ha limitado a disponer una prevision especifica para hacer frente a un supuesto en el
que habria de quebrar, por causa de las diferencias patrimoniales entre los igualmente sujetos a la
ley penal, la generalidad del mandato sancionador» (FJ 6). Tampoco vulnera el precepto cuestio-
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D. Sélola STC 67/1998 contenia una declaracion de inconstitucionalidad
de una norma penal ex articulo 14 CE. Se trataba de una sentencia de amparo de
Pleno que no procedié a la autocuestion de inconstitucionalidad porque la ley
aplicada habia sido ya derogada (5). El precepto objeto de reproche excluia del
tipo penal de impago de prestaciones familiares a los hijos no matrimoniales (el
art. 487 bis del Codigo Penal de 1973, tras su reforma por LO 3/1989, se referia
solo a los supuestos de «separacion legal, divorcio o declaracion de nulidad del
matrimonio»). Aunque el juez de lo penal no tenia otra alternativa ex principio
de legalidad que la de absolver por falta de tipicidad, ello no obst6 para que el
Tribunal Constitucional otorgara un amparo declarativo (6): es cierto que el juez
habia hecho lo correcto —absolver—, pero esto no quitaba para que a través
de esta obligada conducta hubiera transmitido una desigualdad inconstitucio-
nal que se encontraba en la ley, en la norma penal: «el legislador, ejerciendo
su libertad de configuracion normativa, puede elegir libremente proteger o no
penalmente a los hijos en las crisis familiares frente al incumplimiento por sus
progenitores de las obligaciones asistenciales que les incumben y judicialmente
declaradas, pero una vez hecha esta eleccion no puede dejar al margen de la

nado la vertiente material del principio de igualdad (art. 9.2 CE), ya que, de un lado, «en nuestro
ordenamiento penal —como en aquellos otros que nos son mas préximos— a la adopcion de una
serie de previsiones que, tendentes a adecuar la pena de multa a la economia del condenado, o a
flexibilizar su ejecucion, pueden servir también, segun lo estime el prudente arbitrio judicial, para
evitar el resultado privativo de libertad que la norma subsidiariamente dispone», y, de otro lado,
«no es [...] el objeto de la disposicion cuestionada una circunstancia econdémica determinada, sino
una situacion de contravencion del ordenamiento, apreciada al término del debido proceso judi-
cial, frente a la que, en ausencia de previsiones legales especificas, careceria de eficacia la norma
punitiva de caracter patrimonial. No estamos, pues, ante la inaceptable sancion de la pobreza que
se sugiere en el Auto de remision, sino, segiin hemos indicado repetidamente, ante la prevision del
incumplimiento o inejecucion de una penax» (FJ 10).

(5) La sentencia de amparo reconoce «inequivocamente la incompatibilidad del entonces
vigente articulo 487 bis del Codigo Penal con el derecho a la igualdad (art. 14 CE)». Ademas de la
derogacion de la ley cuestionada, sucedia que las personas discriminadas por el precepto incons-
titucional «nunca podrian obtener un pronunciamiento condenatorio, por asi impedirlo el derecho
fundamental al principio de legalidad penal» (STC 67/1998, FJ 7.B).

Quedaba abierta en todo caso la delicada cuestion de hasta qué punto las personas condenadas
por este precepto —en el proceso penal de origen y en otros procesos— debian beneficiarse de su
anulacion. Reparese en que la anulacion de la norma supondria la de unas condenas por dicho pre-
cepto que si no fuera por la comparacion con los supuestos no contemplados en la norma (impago
de pensiones a los hijos no matrimoniales) no mereceria reproche constitucional alguno. Esta nuli-
dad comportaria un déficit de prevencion a raiz de una queja de amparo que lo que pretendia no es
que se penara menos, sino que se penara mas: que se igualara ampliando el ambito de punicion.

(6) Corrigiendo la opcion de la STC 74/1997. Aplica la doctrina de la STC 67/1998, la
STC 84/1998.
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proteccion a los hijos no matrimoniales sin incidir en una discriminacion por
razon de nacimiento que proscribe el articulo 14 de la Constitucion» (FJ 5).

3. En éstas estdbamos cuando el legislador penal conforma (7) cuatro ti-
pos penales que se destinan a combatir una lacra tan arraigada como espantosa,
como es la violencia de género, y lo hacen, en principio, sancionando mas a los
varones y a la vez protegiendo mds a las mujeres. Las conductas a las que se
refieren los cuatro nuevos preceptos son las lesiones (art. 148.4.° CP), los malos
tratos y las lesiones mas leves (art. 153.1 CP), las amenazas leves (art. 171.4
CP) y las coacciones leves (art. 172.2 CP).

Digo «en principio» porque respecto al sexo de los circulos de sujetos ac-
tivo y pasivo de los tipos penales cabe albergar alguna duda interpretativa. El
primero estd descrito directamente con la formula genérica de los delitos co-
munes «el que», pero también por relacion al sujeto pasivo del delito, que es la
persona que «sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a ¢l
por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia». A su vez, este Ul-
timo circulo de sujetos pasivos se complementa con la «persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor».

A. Laduda respecto al sujeto activo es si el mismo podia serlo una mujer,
pues también puede tener esposa, o si solo se refiere a los varones, como su-
giere la ley organica que genera los nuevos tipos y que «tiene por objeto actuar
contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres (8),
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afecti-
vidad, aun sin convivencia» (art. 1.1) (9). La respuesta a esta duda de la primera

(7) Por unanimidad en la votacion final de la ley: trescientos veinticinco votos de trescientos
veinticinco: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente,
Afio 2004, num. 61, pag. 2942. En el Congreso, en la votacion parcial de los preceptos penales: a
favor, 190; en contra, 130; abstenciones, una (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Pleno y Diputacion Permanente, Afio 2004, nim. 39, pag. 1729).

(8) Anado la cursiva.

(9) Tiene razon GARCIA ARAN en que cabria también interpretar este enunciado de un modo
diferente: «toda la violencia masculina sobre la mujer-pareja es violencia de género, porque es
manifestacion de tal pauta cultural» («Injusto individual e injusto social en la violencia machistay,
en Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del Profesor Tomds Salvador Vives Anton, dir. CARBONELL MATEU, GONZA-
LEZ CUSSAC y ORTS BERENGUER, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, pag. 660). También SANCHEZ
YLLERA, «Maltrato y dominacion (Paradojas judiciales sobre una cultura incivica)», en La Ley,
num. 8.158, 2013, pags. 3y 5y sigs.
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de las sentencias, la STC 59/2008, relativa al articulo 153.1 CP, es del todo pre-
cisa y técnicamente irreprochable.

Su punto de partida es el de que el autor ha de ser un varéon (10). No ya
porque es el presupuesto no irrazonable del 6rgano judicial cuestionante, sino
porque constituye con ello una norma derivada del enunciado legal y porque
desde la perspectiva del sujeto activo es precisamente la norma que plantea
dificultades de encaje en el marco constitucional ex articulo 14 CE: «porque
es el que presenta un mayor grado de diferenciacion y es con ello la diferencia
mds incisiva con la perspectiva del principio de igualdad, dado que incluye
la mas severa relativa al sujeto activo, y porque se refiere a los dos elementos
personales del tipo (sujeto activo y sujeto pasivo). Solo si esta norma resultara
inconstitucional habriamos de analizar la que deriva de la interpretacion al-
ternativa respecto del sexo del sujeto activo (tanto hombre como mujer), a los
efectos de cumplir nuestra tarea de “explorar las posibilidades interpretativas
del precepto cuestionado, por si hubiera alguna que permitiera salvar la prima-
cia de la Constitucion” (SSTC 76/1996, de 30 de abril, FJ 5; 138/2005, FJ 5;
233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18; 202/2003, de 17 de noviembre, FJ 6;
273/2005, de 27 de octubre, FJ 8; 131/2006, de 21 de abril, FJ 2; 235/2007, de
7 de noviembre, FJ 7)» (FJ] 4.a).

B. Existia también la tentacion de interpretar el circulo de sujetos pasivos
como un circulo que, frente a las apariencias, es un circulo general, incluyente
por igual de mujeres y varones. Asf seria si se llegara a la conclusion de que las
mujeres incluidas no son todas, sino so6lo las sometidas a una relacion de domi-
nacion, y que también lo estan los varones que sufran el mismo sometimiento,
pues integrarian el grupo de las «personas especialmente vulnerablesy.

Pues bien: con independencia de si tal interpretacion reductiva del sujeto
pasivo es obligada (11), y con independencia de si es certera esa catalogacion

(10)  Sostienen esta interpretacion, POLAINO-ORTS, «La legitimacion constitucional de un De-
recho penal sui generis del enemigo frente a la agresion de la mujer», en Indret, 3/2008, pags. 19
y sigs. (estimando inviable una interpretacion alternativa); GOMEZ MARTIN, «;Comparaciones odio-
sas? Accidn positiva y violencia de género ocasional», en AAVV (dir. MIR PUIG y QUERALT JIME-
NEZ), Constitucion y principios del Derecho Penal: algunas bases constitucionales, Valencia (Tirant
lo Blanch), 2010, pags. 253, 277 y sigs.; ACALE SANCHEZ, «Los delitos de violencia de género a la
vista de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional», en AAVV (dir. PUENTE ABA), La res-
puesta penal a la violencia de género, Granada, Comares, 2010, pag. 67; RUIZ MIGUEL, «Proteccion
penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., num. 1, pag. 175. Para
Faraldo Cabana es defendible la interpretacion que incluye a las mujeres como sujeto activo del
delito (en «Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit.,
num. 1, pag. 169).

(11) Ver infra puntos 15 y 24.A.
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del varén dominado como persona especialmente vulnerable, existe una men-
cion tipica que impide la simetria por razon de sexo, y es la de que este tltimo
grupo se caracteriza también por la convivencia con el autor. De este modo,
incluso en la hipotesis mas igualitaria de descripcion del sujeto pasivo, la pro-
teccion penal de las mujeres seria mayor porque alcanzaria a los supuestos en
los que la victima no convive con el autor. Asi lo presupone el Tribunal Consti-
tucional, que resalta la inclusion en el tipo del sujeto pasivo «persona especial-
mente vulnerable» como reductora, pero no eliminadora, de la diferenciacion
(STC 59/2008, FFJJ 4.b y 10).

4. Aclarados los términos de los enunciados cuestionados, regreso al im-
pacto que tuvieron los mismos y a su plural cuestionamiento. Como se trataba
de preceptos que combinaban una finalidad absolutamente loable con una téc-
nica constitucionalmente discutible desde la prohibicion constitucional de dis-
criminacion, abrieron esa reflexion que hasta ahora apenas habia sido realizada
en torno a la relacion entre norma penal e igualdad: acerca de los limites que
impone el articulo 14 de la Constitucion al legislador penal. Su aplicacion prac-
tica llevo pronto estas normas a la mesa decisoria del Tribunal Constitucional.

Las sentencias que analizan la constitucionalidad de los cuatro preceptos,
y singularmente la primera, que contiene la ratio decidendi de las demads, apor-
tan, amén de su decision, orientaciones muy valiosas a la comprension de las
exigencias a las que la igualdad somete a la norma penal. Pero estas sabias
directrices se ven contrarrestadas por dos rasgos inesperados de las resolucio-
nes. No es uno de ellos el de su fallo, de conformidad constitucional, y que
fuera cual fuese —estimatorio, desestimatorio o interpretativo—, iba a concitar
apegos y desapegos, pero si el de la falta de rotundidad del mismo, lastrado
por una mencién incongruente en el fundamento cuarto a que la sentencia es
interpretativa: a que la duda de inconstitucionalidad «conduciria, en efecto, a
su inconstitucionalidad si la interpretacion asumida por dicho juzgado fuera
la unica posible y no cupieran otras interpretaciones como las manifestadas en
numerosos pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca
del expresado tipo penaly.

El segundo rasgo sorprendente es también nuclear. No ahora porque afecte
al sentido del fallo sino porque lo hace a la perspectiva constitucional de enjui-
ciamiento. A pesar de que, segiin acabamos de referir, las normas penales cues-
tionadas tengan por sujeto activo solo a los varones y por sujeto pasivo sélo a las
mujeres, entiende el Tribunal Constitucional —y esta comprension es cuando
menos contraintuitiva— que el problema de encaje con el articulo 14 CE no lo
es con su mandato antidiscriminatorio sino con el principio general de igualdad.
Esto es: el problema constitucional de igualdad de los nuevos articulos 148.4.°,
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153.1, 171.4 y 172.2 CP no radicaria en una diferenciacion por razén de sexo
sino en otro tipo de distincion (12).

Es facil percibir la trascendencia de esta opcion (13). Por de pronto y prin-
cipalmente porque, si no es acertada, pervierte el juicio de constitucionalidad
de la norma, a la que se aplica un canon mas laxo, un marco mas amplio para su
analisis basico de inclusividad (14). Desde un punto de vista mas genérico, de
interpretacion de la Constitucion, porque deja de constituir una ocasion pinti-
parada para desarrollar precisamente el canon mas estricto de control constitu-
cional ex articulo 14, hasta ahora dibujado solo en trazo grueso por el Tribunal
Constitucional.

5. (Esenrealidad esta perspectiva de la igualdad genérica una perspectiva
equivocada? ;Cual es entonces el sentido de los fallos del Tribunal? Si cupiera
calificar como fallida la orientacion constitucional y como confuso el fallo,
(han impedido estos defectos toda aportacion de las sentencias analizadas a una
jurisprudencia orientativa de los limites que la igualdad impone al legislador
penal? ;Qué andlisis merece en su caso esa aportacion?

(12)  Procede recordar que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional «sobre el articu-
lo 14 CE, sintetizada en la STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y recogida posteriormente, entre
otras muchas, en las SSTC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2; 3/2007,
de 15 de enero, FJ 2, y 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5, dicho precepto constitucional acoge
dos contenidos diferenciados: el principio de igualdad y las prohibiciones de discriminacion. Asi,
cabe contemplar “en su primer inciso una clausula general de igualdad de todos los espafioles ante
la Ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina
constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga
y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas [...]” (STC 200/2001, FJ 4). La virtualidad
del articulo 14 CE no se agota, sin embargo, en la clausula general de igualdad con la que se inicia
su contenido, sino que a continuacion el precepto constitucional se refiere a la prohibicion de una
serie de motivos o razones concretos de discriminacion. “Esta referencia expresa a tales motivos o
razones de discriminacion no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de dis-
criminacion (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion de
determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accioén de
los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en posiciones, no solo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo 10.1 CE (SSTC
128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2)
[...]” (STC 200/2001, FJ 4)» (STC 59/2008, FJ 5).

(13) Como subrayan REY MARTINEZ («Diferente sancion penal de conductas semejantes e
igualdad constitucional», en AAVY, Cuestiones actuales..., cit., nam. 1, pags. 139 y sig., 144), y
RUIZ MIGUEL («Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actua-
les..., cit., nim. 1, pag. 177).

(14) Pues en los supuestos de discriminacion «el canon de control, al enjuiciar la legitimidad
de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad, resulta mucho mas estricto, asi como mas
rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion» (STC 59/2008, FJ 5).
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Responder a estas preguntas es la pretension principal de este articulo. Para
acercarme ordenadamente a este objetivo dedicaré¢ el siguiente epigrafe (II) a la
exposicion del contenido de las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010.
El epigrafe III aspira a hacer un pequefio balance de virtudes y defectos de
ese contenido. Quizas tras esa reflexion pueda hacerse alguna consideracion
mas general a la posibilidad de la utilizacion de criterios discriminatorios en la
normacion penal (IV) y, en concreto, en la prevencion penal de la violencia de
género (V).

II. LAS SENTENCIAS
I.1.  El cuestionamiento de desigualdad en la STC 59/2008

6. La STC 59/2008 comienza sefialando con claridad su propio objeto: lo
que achaca el Juzgado cuestionante al nuevo articulo 153.1 CP (lesiones leves
y malos tratos) es «una discriminacion por razon de sexo que dimanaria de la
definicion de los sujetos activo (varon) y pasivo (mujer) en el articulo 153.1 CP
v de la diferencia de trato punitivo que ello supone en relacion con la misma
conducta cuando el sujeto activo es una mujer y el pasivo un hombre con la
misma relacion entre ellos que la descrita en el tipo penal cuestionado (conyu-
gal o andloga, sea en ambos casos presente o pretérita)» (FJ 1).

Como ya he resenado (15), el Tribunal considera aceptable la interpretacion
de partida del 6rgano judicial relativa a que el sujeto activo del delito ha de ser
un varén y el sujeto pasivo una mujer: porque es una interpretacion respetuosa
con el principio de legalidad penal segtin el propio canon de analisis de la ju-
risprudencia constitucional y porque es la que genera mayores problemas de
compatibilidad con el articulo 14 CE (16). Y a partir de ello acepta el término
de comparacion del Juzgado cuestionante en «cualesquiera otras agresionesy
en el seno de las relaciones de pareja «y significativamente [en] las agresiones
de la mujer al hombre (art. 153.2 CP)» (FJ 5.b). La comparacion seria asi la
siguiente: por la misma agresion objetiva la pena alternativa de prision seria de
seis meses a un afo si lo es de varon a mujer que es o fue su pareja, y de tres me-
ses a un afio si lo es de mujer a varén que es o fue su pareja. La propia sentencia
sefiala que el grupo de casos con tratamiento diferente es mas reducido, pues la

(15)  Ver supra punto 3.A.
(16) Si se prefiere expresar asi, es la menos constitucional desde la perspectiva del articu-
lo 14 CE. La cuestion es si ese alejamiento de la igualdad conduce a la inconstitucionalidad.
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pena seria la misma si el varéon fuera una persona especialmente vulnerable que
conviva con la agresora (FJ 5.b).

Que en realidad que ésta sea la comparacion y no una punitivamente mas
diferenciada es discutible. Si el punto de partida es que el sujeto activo del ar-
ticulo 153.1 CP es necesariamente un varon, no cabria la tltima reduccion que
acabamos de resefar relativa a los varones especialmente vulnerables que son
victimas de agresoras, salvo que se interpretara de un modo inusual y expan-
sivo que el mismo «el que» del 153.1 CP se refiere a los varones cuando los
sujetos pasivos son unos, y a todos (a los varones y a las mujeres) cuando son
otros (las personas especialmente vulnerables). Por una razon similar no parece
que el caso de agresion inversa (mujer a varon) se cobije en la descripcion del
articulo 153.2 CP, que sdlo parece alterar el sujeto pasivo (17). Si esto fuera
correcto (18), la lesion leve y el maltrato en este caso se penarian por la via
general del articulo 617 CP: una simple falta que s6lo comportaria penas leves
de localizacion permanente o de multa (19).

7. Asi delimitada la norma objeto de enjuiciamiento constitucional y las
normas que se utilizan como término de comparacion para mostrar la diferen-
ciacion de trato, la sentencia procede a afilar la perspectiva de analisis consti-
tucional ex articulo 14 CE. Tras exponer sus «dos contenidos diferenciados: el
principio de igualdad y las prohibiciones de discriminaciony (FJ 5), y tras su-
brayar la indole del analisis constitucional (que «no puede serlo de su eficacia o
de su bondad, ni alcanza a calibrar el grado de desvalor de su comportamiento
tipico o el de severidad de su sancion. Solo nos compete enjuiciar si se han res-
petado los limites externos que el principio de igualdad impone desde la Cons-
titucion a la intervencion legislativay —FJ 6—), determina que la perspectiva
adecuada de analisis es la primera (principio de igualdad), pues «no constituye
el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante de
los tratamientos diferenciados, requisito, como se ha visto, de la interdiccion de
discriminacion del articulo 14 CE. La diferenciacion normativa la sustenta el
legislador en su voluntad de sancionar mds unas agresiones que entiende que

(17)  En contra, el voto particular del magistrado RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ (punto 4).

(18) Podria pensarse que el sujeto activo del articulo 153.1 CP puede ser una mujer si el
pasivo es una persona especialmente vulnerable, y que también puede serlo en los supuestos de
violencia doméstica del articulo 153.2 CP, con una interpretacion sistematica, a la vista de la regu-
lacion al respecto de las amenazas leves y las coacciones leves para lo primero, y de las amenazas
leves con armas para lo segundo. La diccion de los articulos 171.4, 171.5 y 172.2 CP no parecen
impedir que el sujeto activo pueda ser una mujer.

(19) Para esta comparacion en relacion a las otras normas cuestionadas, ver infra pun-
to 24.B.b.
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son mdas 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 into-
lerable ostenta una posicion subordinaday» (FJ 7).

Determinada la perspectiva, procede la sentencia a aplicar el consolidado
canon consecuente a la misma: «El principio general de igualdad del articulo 14
CE exige [...] que el tratamiento diferenciado de supuestos de hecho iguales
tenga una justificacion objetiva y razonable y no depare unas consecuencias
desproporcionadas en las situaciones diferenciadas en atencion a la finalidad
perseguida por tal diferenciaciony. El analisis de razonabilidad de la diferen-
ciacion supone el de «la legitimidad del fin de la normay y el de «la adecuacion
a dicho fin de la diferenciacion denunciada» (FJ 7).

8. La legitimacion constitucional de una norma ex principio general de
igualdad es asi una escalera de tres escalones.

A. El primero es el de la legitimidad de la finalidad de la diferenciacion.
Y «/[t]anto 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 legis-
ladory (FJ 8).

B. El segundo analisis corresponde a la adecuacion de la diferencia-
cion para alcanzar la finalidad perseguida. Dicha adecuacion concurrira si las
«agresiones del varon hacia la mujer que es o que fue su pareja afectiva tienen
una gravedad mayor que cualesquiera otras en el mismo dmbito relacionaly,
pues esta gravedad mayor exigira «una mayor sancion que redunde en una
mayor proteccion de las potenciales victimas». Y la percepcion del legislador
de que concurre tal gravedad no es desde luego irrazonable. La mayor lesividad
para la victima lo es, «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 discriminacion agresiva del varon hacia la mujer en el
ambito de la pareja aiiade un efecto intimidatorio a la conducta, que restringe
las posibilidades de actuacion libre de la victima; y ademds para su dignidad,
en cuanto negadora de su igual condicion de persona y en tanto que hace mas
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perceptible ante la sociedad un menosprecio que la identifica con un grupo
menospreciado» (FJ] 9.a).

Resulta importante recoger el presupuesto de este incremento de la lesivi-
dad de la agresion, que es su «insercion» en una determinada «pauta culturaly
consistente en «la desigualdad en el ambito de la parejay, en que es «manifesta-
cion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres» (FJ 9.a).

C. Fundamenta a continuacion la sentencia que la diferenciacion no con-
duce a consecuencias desproporcionadas, pues es «significativamente limitada
la diferenciacion a la que procede la norma frente a la trascendencia de la
finalidad de proteccion que pretende desplegarse con el tipo penal de pena
mas gravey (FJ 10). Esta limitacion se concreta en que la pena se distancia de
la del articulo 153.2 CP en sdlo tres meses de privacion de libertad en el limite
inferior; en que esta pena de prision es alternativa a la pena de trabajos en be-
neficio de la comunidad, igual para ambos tipos; y en que el articulo 153.4 CP
incorpora como opcion de adaptacion judicial de la pena a las peculiaridades
del caso el que la pena del articulo 153.1 CP pueda rebajarse en un grado «en
atencion a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la rea-
lizacién del hecho» —en prevision ciertamente aplicable también al art. 153.2
CP—. Recuerda asimismo la sentencia que el inciso segundo del articulo 153.1
CP impone la misma pena cuando el destinatario de la agresion sea «persona
especialmente vulnerable que conviva con el autory, por lo que «podran que-
dar reducidos estos casos de diferenciacion si se entiende que, respecto a estos
ultimos sujetos pasivos, el sujeto activo puede ser tanto un varéon como una
mujer, pues en tal caso el articulo 153.1 CP podra abarcar también otros casos
de agresiones en el seno de la pareja o entre quienes lo fueron: las agresiones
a persona especialmente vulnerable que conviva con el agresor o la agresoray»
(FJ 10).

Este juicio de ausencia de desproporcion de las consecuencias de la dife-
renciacion se mantiene también para las amenazas leves de género (art. 171.4
CP) y para las coacciones leves de género (art. 172.2 CP), por mucho que aqui
sea palmario que tales amenazas sin armas o coacciones por parte de la mujer
hacia el varén que es o fue su pareja merezcan solo la pena de localizacion per-
manente o de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 620, parrafo 3.°), y se
califiquen de mera falta, con lo que el penado elude el gravoso sometimiento a un
procedimiento por delito, las consecuencias juridicas subsiguientes a la responsa-
bilidad por delito diferentes a la pena, y el riesgo factico de estigmatizacion que
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supone la imputacion o la condena por delito (SSTC 45/2009, FJ 4.c; 127/2009,
Fl 4.c) (20).

Y no otra es la conclusion del Tribunal respecto a la agravacion de género en
el delito de lesiones (art. 148.4.° CP), que eleva el marco penal de la pena de pri-
sion desde los seis meses a los tres afios del tipo basico (art. 147.1 CP) alos dos a
cinco afos. Subraya al respecto la STC 41/2010, como adicion a los argumentos
de las sentencias anteriores, que en este caso se trata de una agravacion potestati-
va, dejada su imposicion al arbitrio del juez en atencion «al resultado causado y
al riesgo producidoy (FJ 9.c).

9. Este razonamiento conduce a la sentencia a la desestimacion de la cues-
tion de inconstitucionalidad. La diccion del fallo es nitida al respecto (21). Que
hayan surgido dudas acerca de si el fallo era interpretativo no es irrazonable, a
la vista de la resefiada afirmacion al respecto del fundamento juridico cuarto (la
duda conduciria a la inconstitucionalidad «si la interpretacion asumida por di-
cho juzgado fuera la unica posible y no cupieran otras interpretacionesy) (22),
y a la vista de que, como acaba de resenarse (23), cabria entender que el propio
Tribunal restringe el desvalor afiadido de las agresiones tipificadas a so6lo las
realizadas en cierto contexto.

11.2.  Otras perspectivas de constitucionalidad

10. Los preceptos penales que tipifican la violencia de género han sido
también cuestionados desde la perspectiva del principio de culpabilidad.

A. Un primer enfoque es el que achacaba a las normas controvertidas una
presuncién de lesividad: una presuncion de que «concurre una intencion discri-
minatoria, o un abuso de superioridad, o una situacion de vulnerabilidad de la
victimay. Lo niega la sentencia: no hay presuncion alguna sino «/a constatacion
razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta descrita
y, entre ellas, la de su significado objetivo como reproduccion de un arraigado

(20) Creo que esta misma diferencia punitiva se da entre las lesiones leves y los malos tratos
de varén a mujer pareja o ex pareja, y la misma conducta con los sujetos inversos (ver supra 6).

(21) Comparte esta conclusion, GARCIA ARAN (op. cit., num. 9, pags. 655, 658): «el TC no
les dice a los jueces que apliquen la norma sélo a los casos de violencia de género (dejando fuera
a los que no lo sean) sino que afirma que todas las conductas incluibles en el redactado del ar-
ticulo 153.1 CP son expresion de la violencia de género, porque en ello se basa su argumentacion
central».

(22) Ver supra punto 4.

(23) Ver supra punto 8.B in fine.
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modelo agresivo de conducta contra la mujer por parte del varon en el dmbito
de la pareja» (STC 59/2008, FJ 11.a).

B. El segundo reproche lo era por hacer responder a unos por los hechos
de otros (por vulneracion del principio de responsabilidad por el hecho propio):
por la atribucién al varén de «una responsabilidad colectiva, como represen-
tante o heredero del grupo opresory. Tampoco lo acepta el Tribunal Constitu-
cional: no se sanciona «al sujeto activo de la conducta por las agresiones co-
metidas por otros conyuges 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
acciony (STC 59/2008, FJ 11.b).

11. La proporcionalidad sirve de canon de analisis de los tipos penales
de violencia de género desde dos perspectivas (24). Desde la perspectiva de la
igualdad, integrando el tercer escalon del analisis (ausencia de consecuencias
desproporcionadas entre los supuestos diferenciados) (25), y desde la perspec-
tiva directa de la proporcionalidad de las consecuencias de la norma enjuiciada,
tomando «como referentes los beneficios y costes [de la misma] en términos de
axiologia constitucional» (SSTC 45/2009, FJ 7; 127/2009, FJ 8). Este ultimo
enfoque fue objeto de singular atencion en la STC 45/2009, que fue la primera
que enjuicio la constitucionalidad del nuevo delito de amenazas leves de género
(art. 171.4 CP), y de aplicacion en la STC 127/2009, que fue la primera que
enjuici6 la constitucionalidad del nuevo delito de coacciones leves de género
(art. 172.2 CP).

El Tribunal considera aplicable el analisis que ya habia realizado al respecto
del antiguo articulo 153 CP (AATC 233/2004 y 332/2005), de cuyas penas ape-
nas se diferencian las del articulo 171.4 CP. Rechaza asi que sea innecesaria la
agravacion de la pena en comparacién con las amenazas leves entre otras perso-
nas, o que exista un desfase intolerable entre el desvalor del delito y la sancion,
habida cuenta de «la cuantia de la pena de la norma cuestionaday, de «sus
posibilidades de adaptacion a la gravedad del hecho» y de «sus importantes
finalidades —la proteccion de la libertad y la seguridad de las mujeres en el
ambito de las relaciones de pareja y la lucha contra la desigualdad de la mujer
en el mismo—y (STC 45/2009, FJ 8).

(24) Sobre la relacion entre estas dos perspectivas, ver infra punto 20. En la jurisprudencia
constitucional italiana se ha derivado del principio de igualdad un deber general de garantizar la
proporcion entre las distintas reacciones punitivas (ver extensamente en DODARO, op. cit., nim. 1,
pags. 42 y sigs., 123 y sigs., 318 y sigs.).

(25) Ver supra punto 8.C.
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IL.3.  Los votos particulares (26)

12.  Elmagistrado Conde Martin de Hijas sostiene la inconstitucionalidad
de la norma por vulneracion de la prohibiciéon de discriminacién por razon de
sexo. No le convence la argumentacion de la mayoria por dos razones funda-
mentales. No comparte que la agresion del vardn a la mujer en el ambito de las
relaciones de pareja tenga un mayor desvalor que la producida en tal &mbito por
la mujer hacia el vardn: en relacién con los valores protegidos de la dignidad,
la libertad o la integridad corporal «me resulta sencillamente intolerable que
puedan establecerse diferencias por razon de sexo» (punto 4). Por otra parte, en
cualquier caso, la diferenciacion era innecesaria, pues la agravacion que opera la
norma (pena minima de prision de seis meses) podia ser acordada por el juez a
la hora de individualizar la pena si existia «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» (punto 5).

Si este voto apuntaba también a que se trata de una sentencia interpretativa
cuyo contenido no se ha llevado al fallo (punto 3), ésta constituye la objecioén
nuclear del voto particular del magistrado Delgado Barrio. A su juicio, la funda-
mentacion de la sentencia establece que la norma cuestionada «en la pura lite-
ralidad de su redaccion es claramente inconstitucional, calificacion ultima ésta
de la que se salva merced a la introduccion en el tipo de un nuevo elemento que
el legislador no ha incluido expresamente, [...] que el desarrollo de los hechos
constituya “manifestacion de la discriminacion, situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”» (punto 1), tal como
establece la ley organica que introdujo el precepto debatido (punto 4), pues sélo
en tales casos concurre el mayor desvalor en la agresion que justifica la agra-
vacion de la pena (punto 2). Siendo esto asi, era indispensable por razones de
seguridad juridica que este entendimiento se recogiera en el fallo (27). Esta es
también en esencia la opinion del magistrado Rodriguez Arribas.

El magistrado Rodriguez-Zapata Pérez sostiene «la constitucionalidad de las
medidas penales que proporcionen un tratamiento diferenciado y agravado de la
violencia de género» (punto 1), pero no del concreto precepto impugnado por dos

(26) Son los cuatro a los que a continuacion me refiero (Conde Martin de Hijas, Delgado
Barrio, Rodriguez-Zapata Pérez y Rodriguez Arribas). Conformaron la mayoria los magistrados
Casas Baamonde, Jiménez Sanchez, Pérez Vera, Garcia-Calvo y Montiel, Gay Montalvo, Sala
Sanchez, Aragon Reyes y Pérez Tremps.

(27) En el mismo sentido, el voto particular del magistrado RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ
(punto 3).
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razones fundamentales. La primera se refiere a la falta de taxatividad del precepto,
al no incorporar el elemento finalista de la ley que lo introduce, consistente en que
la agresion constituya «manifestacion de la discriminacion, la situacion de des-
igualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeresy, y suscitar
asi la duda acerca de su exigencia (punto 2). La segunda objecion constitucional
radicaria en «la presuncion adversa de que todo maltrato ocasional cometido por
un varon contra su pareja o ex pareja sea siempre una manifestacion de sexismoy,
lo que ademas comporta una lesion del principio de culpabilidad, de responsabi-
lidad por el hecho propio: «el autor del referido delito debe ser sancionado con
arreglo al plus de culpa derivado de la situacion discriminatoria creada por las
generaciones de varones que le precedieron, como si portara consigo un “pecado
original” del que no pudiera desprenderse, aun cuando la agresion que cometio
obedezca a motivos distintos o aunque su concreta relacion de pareja no se ajuste
al patron sexista que se trata de erradicary (punto 4).

III. ALGUNOS DEFECTOS, UNA DISCREPANCIA, ALGUNAS VIRTUDES

13. Lo anticipaba en el epigrafe introductorio (28). Aunque la sentencia
tiene aportaciones valiosas a la doctrina constitucional sobre el principio de
igualdad y una percepcion certera del desvalor de la violencia de género, su fun-
damentacion y su resolucion quedan gravemente lastradas por lo que a mi juicio
constituyen dos relevantes defectos estructurales: el enfoque constitucional de
la duda planteada y el modo de expresion del fallo.

Expongo el primero. Si con sabiduria la jurisprudencia constitucional ha
distinguido un contenido reforzado del derecho a la igualdad referente a la in-
diferenciacion por determinadas razones, y entre ellas el sexo, y si el precepto
cuestionado circunscribe los sujetos activos de un delito a los varones y circuns-
cribe ademas el sujeto pasivo a las mujeres, no resulta facil de entender que el
mismo no haya de ser analizado desde aquella perspectiva mas incisiva del prin-
cipio de igualdad que se ha denominado prohibicion de discriminacion (29).

(28) Ver supra punto 4.

(29) Asi, REY MARTINEZ, op. cit., num. 13, pag. 139; Ruiz MIGUEL, «Proteccién penal
desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., num. 1, pags. 177 y sig.;
MAQUEDA ABREU («1989-2009: veinte aflos de “desencuentros” entre la ley penal y la realidad de
la violencia en la pareja», en AAV'V, coord. LAURENZO COPELLO, La violencia de género en la ley,
Madrid, Dykinson, 2010, pag. 123, nim. 31). Se manifiesta de acuerdo con la perspectiva utilizada
por el Tribunal, PEREZ MANZANO («Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVY,
Cuestiones actuales..., cit., nim. 1, pags. 188, 204 y sigs.).
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Ciertamente la elusion de este enfoque hubiera sido posible si se entendiera,
como entiende parte de la doctrina pero no la jurisprudencia constitucional, que
el mismo no se refiere sélo al motivo «odioso» (30) de la diferenciacion, sino
a su concreta direccion: si se sostiene que la prohibiciéon de discriminacion lo
es solo de las personas pertenecientes a colectivos tradicionalmente preteridos;
que la discriminacion por razon de sexo se refiere solo a la diferenciacion nega-
tiva de la mujer (31). Pero si no se asume la unidireccionalidad de la discrimina-
cion, y el Tribunal no lo hace, no parece posible eludir la perspectiva especifica
de la discriminacién; no parece posible no aplicar para el encaje constitucional
de la norma este molde mas pequefio inserto en el mas amplio del principio de
igualdad.

No resulta asi convincente la justificacion de la STC 59/2008, relativa a que
el sexo no es «el factor exclusivo o determinantey de la diferenciacion, sino que
la misma se sustenta en la mayor gravedad culturalmente condicionada (FJ 9)
de ciertas agresiones en las relaciones de pareja (32). Este razonamiento con-
funde el criterio de diferenciacion, que delimita el ambito de la discriminacion,
con el hecho de que sea el tnico criterio —lo que depararia una discriminacién
injustificada— o de que comporte o venga acompafiado de otros criterios que
incidan en la diferenciacidn, que es el ambito de la justificacion de la discri-
minacién (33). Si se utiliza el sexo de los sujetos para diferenciar, y en las
normas penales cuestionadas se utiliza dos veces (sujeto activo y sujeto pasivo),
se estd discriminando. Bien o mal, pero discriminando. Si se utiliza porque el
criterio del sexo es necesario para describir conductas de un mayor desvalor,
se podra estar discriminando justificadamente. Tan es asi que, de seguirse la
precomprension de la sentencia, no existirian, contra la propia légica juridica
de la jurisprudencia constitucional —piénsese en las discriminaciones denomi-
nadas «positivasy—, discriminaciones justificadas: si se diferencia sélo por el
criterio odioso, estariamos ante una discriminacion injustificada; si se utiliza el

(30) El adjetivo es del propio Tribunal Constitucional (STC 62/2008, FJ 5).

(31) Asi, LAURENZO COPELLO, «La violencia de género en la Ley integral: valoracion poli-
tico-criminaly, en Jueces para la Democracia, nim. 54, 2005, pag. 25; RODRIGUEZ MONTANES,
«Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., nam. 1,
pag. 206.

(32) Ver supra punto 7.

(33) ALAEZ CORRAL subraya la distincion entre la utilizacion de un factor como criterio
o como fundamento de la diferenciacion: «la prohibicion de discriminacion del articulo 14 CE
constituye una presuncion iuris tantum de que ciertas circunstancias [...] como regla general no
puedan ser tenidas en cuenta por el legislador como fundamento de tratamientos normativos dife-
renciados» («Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales...,
cit., num. 1, pag. 160).
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criterio odioso pero existen otras razones que avalan la diferenciacion, la falta
de soledad de aquel rasgo (el sexo, por ejemplo) desviaria el analisis al enfoque
de la igualdad. Se trataria asi, no de una discriminacion justificada, sino de una
desigualacion justificada.

14. La segunda critica, también desde el mayor respeto que me merece
la dificil labor del Tribunal Constitucional de control de la ley penal, se refiere
al fallo. No a su sentido, del que discrepo (34), sino a un aspecto técnico del
mismo: al vago modo de expresar el mismo (35). Ciertamente el tenor de la
resolucion es nitido («Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidady)
y consistente con la fundamentacion de la sentencia. Lo que en ella expresa la
mayoria que la sostiene es que toda agresion —de las tipificadas— de un varon
a la mujer que es o fue su pareja tiene por razones comunicativas culturalmente
condicionadas un desvalor peculiar.

Sucede, sin embargo, que esa coherencia resulta conmovida por una frase
situada al comienzo de la argumentacion sustantiva: la duda de inconstitucio-
nalidad «conduciria, en efecto, a su inconstitucionalidad si la interpretacion
asumida por dicho juzgado fuera la unica posible y no cupieran otras interpre-
taciones como las manifestadas en numerosos pronunciamientos de los Jueces
y los Tribunales ordinarios acerca del expresado tipo penal» (FJ 4). Esta frase,
y quizas —y ahora arrimo el ascua a la sardina que pretendo asar— la fuerza de
conviccion de esta opcion, han llevado a muchos autores a interpretar que la sen-
tencia es interpretativa —valga el juego de palabras—, sin que por cierto en esa
hipotesis quede claro cudl es el sentido de la interpretacion constitucional (36),
lo que de nuevo abundaria en la idea de que es una sentencia totalmente deses-
timatoria. Tal es la duda, sin embargo, que los cuatro votos particulares afirman
que la sentencia es interpretativa (37).

(34) Ver infra punto 15.

(35) Critican este aspecto, MOLINA FERNANDEZ, «Desigualdades penales y violencia de
género», en AAVV (ed. RUIZ MIGUEL y MACIA MORILLO), Desafios de la igualdad, desafios
a la igualdad, Madrid (UAM-BOE), 2009, pag. 61, nim. 13; REY MARTINEZ, op. cit., num. 13,
pags. 134 y sigs.; RUIZ MIGUEL, «Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV,
Cuestiones actuales..., cit., nim. 1, pag. 179; ALAEZ CORRAL, «Proteccion penal desigual y vio-
lencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., nim. 1, pag. 166.

(36) Para GARCIA ARAN, «segun el TC, la exclusividad del sujeto activo masculino seria
inconstitucional si no se pusiera en conexion con el contexto que, resumidamente, se corresponde
con la violencia de género» (op. cit., num. 9, pag. 653).

(37) Sostienen también que es interpretativa: ACALE SANCHEZ, «Los delitos de violencia...»,
cit., mam. 10, pag. 65; RUEDA MARTIN, «La violencia sobre la mujer en su relacion de pareja con
un hombrey», Madrid, Reus, 2012, pag. 115.
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El defecto no es baladi. Si ya despiertan recelos las sentencias interpretati-
vas de las normas penales, por razones de seguridad juridica, cémo no objetar
una sentencia que afiade atn la duda de si es interpretativa (38). En efecto, ya
para lo primero, no es en absoluto deseable que en un ambito con acendradas
necesidades de seguridad el area normativa quede fijada no s6lo por un enun-
ciado legal casi siempre codificado, sino también por lo que afirme el fallo de
una sentencia del Tribunal Constitucional (39). Este desmedro de la seguridad
juridica encuentra algiin consuelo cuando se trata de recortes del tipo penal a la
baja, pues se estard ante una sorpresa normativa favorable a quien pueda verse
imputado, acusado o penado (40). Solo ello hace que se trate de una técnica
eventualmente aceptable, de mayores logros que inconvenientes constituciona-
les, y que tal técnica se torne inaceptable si el recorte normativo tiene un sig-
nificado penalizador —por ejemplo, porque se interprete restrictivamente una
circunstancia atenuante o eximente— (41).

No debe olvidarse, en cualquier caso, que las sentencias interpretativas en
materia penal generan la complicacion afiadida de la complejidad de sus efectos
revisores. No se trata sin mas de anular los efectos punitivos de una ley declarada
inconstitucional, sino de analizar caso por caso si la condena dictada lo era en
virtud del contenido normativo excluido del enunciado ex Constitutione (42).

(38) Parauna critica a las sentencias expresamente interpretativas que no transmiten con cla-
ridad el contenido de la interpretacion constitucionalmente obligada o constitucionalmente pros-
crita, ver LASCURAIN SANCHEZ, «Restrictivo o deferente? El control de la ley penal por parte del
Tribunal Constitucionaly, en Indret, 3/2012, pags. 26 y sigs.

(39) Pues en todas estas decisiones el Tribunal «altera el contenido normativo de la ley».
En todas estas decisiones «aporta algo “nuevo” a la comprension de la ley que no estaba anterior-
mentex». Por ello, segin LOPEZ BOFILL la utilizacion de este recurso «deberia ser proporcionada
a la preservacion de otros bienes juridicos cuya proteccion penal encuentre alguna raigambre en
términos constitucionalesy (Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de la
ley, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pags. 21, 320).

(40) DiAz REVORIO considera que en estos supuestos no se atenta contra el principio de
legalidad (Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Valladolid, Lex Nova, 2001,
pag. 222). La despenalizacion afecta también a la seguridad juridica, pero de un modo relevante-
mente menos intenso. Lo hace, en primer lugar, porque la despenalizacion delimita negativamente
la penalizacion: porque la cognoscibilidad de lo que ya no resulta penado es cognoscibilidad de lo
que sigue resultando penado. Y lo hace también, en segundo lugar, porque las normas penales no
solo restringen la libertad con prohibiciones y amenazas, sino que lo hacen para prevenir compor-
tamientos nocivos y asi proteger bienes juridicos.

(41) Una descripcion de las sentencias interpretativas dictadas por el Tribunal Constitucional
en materia penal puede encontrarse en LASCURAIN SANCHEZ, «;Restrictivo o deferente?...», cit.,
num. 38, pags. 26y sigs.

(42) A esta tarea se opuso inicialmente el Tribunal Supremo, con reproche del Tribunal
Constitucional. Ver STC 150/1997. Debe resefiarse que el recorte normativo (el intrusismo pro-
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15. La cuestion es objeto de un intenso debate, pero creo que la mayoria
de la doctrina constitucionalista y penalista, a la que me sumo, discrepa del fallo
por considerar que el mismo debid ser interpretativo, corrector de la suprain-
clusividad de la norma impugnada —contiene supuestos de inclusion no jus-
tificable (43). Expresado muy en sintesis, el desvalor afiadido de una agresion
de un vardén a la mujer que es o fue su pareja no se produce siempre que se den
estos rasgos de sexo y de relacion, sino solo cuando se trata de una violencia
de género (44), lo que requiere un rasgo afiadido sobre cuyo perfil preciso se
debate, pero que tiene que ver con un contexto de dominacién o discriminacion,
o con una finalidad de dominacién o discriminaciéon. Sélo en estos casos la
ofensividad es mayor que en otras agresiones en el seno de esa misma relacién
afectiva, que son en lo objetivo aparentemente iguales y que incluso pueden
venir acompafiadas de un contexto o una intencion de dominacién del agresor
hacia el agredido, o de la agresora hacia el agredido o la agredida (45).

fesional se referia solo a profesiones que requerian titulo académico en el art. 321.1 del Cddigo
Penal anterior) no se explicitaba en el fallo y que se afirmaba en una sentencia de amparo (aunque
de Pleno).

(43) A favor, por ejemplo, LARRAURI PUOAN («Igualdad y violencia de género», en Indret,
1/2009, pag. 15); GOMEZ MARTIN (op. cit., nim. 10, pag. 296); MOLINA FERNANDEZ (op. cit.,
num. 35, pag. 84); REY MARTINEZ, op. cit., nim. 13, pag. 153; RUIZ MIGUEL, «Proteccién penal
desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., num. 1, pag. 179; HUERTA
ToCILDO, «Proteccion penal desigual y violencia de géneroy, en AAVYV, Cuestiones actuales...,
cit.,, nim. 1, pag. 189. Sostiene que la inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados no es
remediable por via interpretativa, BOLERA BARDON, «En los limites del Derecho penal frente a la
violencia doméstica y de género», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 09-02,
2007, pags. 24 y sigs.

En contra, por estarlo a favor de la constitucionalidad de los preceptos, LAURENZO COPELLO
(«La violencia de género...», cit., num. 31, pags. 29, 31; «Introduccion. Violencia de género, ley
penal y discriminaciony, en AAVYV, La violencia de género..., cit., num. 29, pag. 27, num. 33:
no obstante esta autora sostiene que habra de «comprobarse caso a caso la concurrencia de los
elementos configuradores de lo ilicito penal, lo que requiere interpretar los elementos tipicos y
delimitar su alcance»); FARALDO CABANA, «Proteccion penal desigual y violencia de género», en
AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., nim. 1, pag. 171; ALAEZ CORRAL, «Proteccion penal desigual
y violencia de género», en AAVV, Cuestiones actuales..., cit., num. 1, pag. 165.

(44) Asi, MOLINA FERNANDEZ: «lo cierto es que los tipos no aluden a la violencia de género,
sino en general a la violencia de un hombre a su mujer pareja» (op. cit., num. 35, pag. 79).

(45) Asi, GOMEZ MARTIN, op. cit., nim. 10, pags. 296, 299. Afirma en general LAURENZO
COPELLO que estamos ante un «tipo de violencia que no tiene paralelo en el sexo masculino ya
que no existe una violencia asociada a la condicion de varon» («La violencia de género...», cit.,
num. 31, pag. 28). Como sefiala RUIZ MIGUEL, «el tipo de maltrato sufrido por las mujeres a ma-
nos de su pareja no tiene verdadero parangén con el que las mujeres pueden causar a la inversa»
(«La ley contra la violencia de género y la discriminacion positiva», en Jueces para la Democra-
cia, nim. 55, 2006, pag. 36).
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La tesis del Tribunal de que el desvalor propio de la violencia de género va
anudado s6lo a la direccion varén-mujer de la agresion y a la relacion de pareja
presente o pretérita de los mismos resulta contraria a una percepcion razonable
de la realidad (46). Lo que intimida, degrada y cosifica es la agresion machista,
pero no lo es sin mas con so6lo aquellos dos rasgos de sexo y relacion. ;No
existen parejas con una relacion igualitaria en las que el varén pueda incurrir en
las leves agresiones a las que se refieren los articulos 153.1, 171.4 y 172.2 del
Codigo Penal, por ejemplo por tratarse de una leve agresion reciproca y en las
que no se aprecia el desvalor afiadido propio de violencia de género? Y mas alla
de las parejas con una relacion igualitaria, ;y si la relacion es, por excepcional
que pueda resultar, una relacion de desigualdad inversa?; ;existiria acaso tal
desvalor si la agresion lo es de un varéon hacia su esposa si ésta, insisto en que
por extraordinariamente excepcional que sea, es la que domina a su marido
desde una superioridad fisica y psiquica? Si las relativamente ubicuas pequefias
agresiones referidas son siempre agresiones de género, /no estaremos negando
una evidente —y aun insuficiente— evolucion de una sociedad machista hacia
una sociedad igualitaria?

16. Se afiora en la sentencia un enfoque constitucional adecuado habida
cuenta de que sus interesantes aportaciones auguraban algun desarrollo en la
aun inmadura doctrina sobre la prohibicion de discriminacion. Inmadura, por-
que si bien es cierto que el principio general de igualdad se asienta ya sobre un
solido canon constitucional, su manifestacién mas estricta estd aun pendiente
de construccion sobre los anunciados cimientos de la presuncion de inconstitu-
cionalidad de la norma discriminatoria y de la dificultad de enervar la misma.
En el proximo epigrafe trataré de afiadir algun material a esa construccion pen-
diente.

Las aportaciones de la sentencia que se refieren a la descripcion del desva-
lor de la violencia de género, a la necesidad de diferenciar por razén de sexo
para combatirla, y a la exigencia de un analisis distinto, y mas incisivo, cuando
esa diferenciacidn afecta al sujeto activo del delito que cuando afecta al sujeto
pasivo.

(46) Asi, MOLINA FERNANDEZ, pues presupone o bien que no es posible una relacion de
pareja igualitaria, o bien que en tales parejas no cabe la ofensa, el maltrato o la lesion (op. cit.,
num. 35, pag. 79). También POLAINO-ORTS, op. cit., num. 10, pags. 22 y sigs.; REY MARTINEZ
(op. cit., nim. 1, pag. 149). En contra, recientemente, SANCHEZ YLLERA, argumenta, en sintesis,
que toda violencia se dirige a la dominacion (pags. 6 y sigs.) y que toda violencia fisica sobre la
mujer protagonizada por su pareja masculina tiene un mayor desvalor «en tanto coadyuva objeti-
vamente a mantener y reforzar la dominacion social de los hombres sobre las mujeres, cualquiera
que sea la motivacion que impulse al autor» (op. cit., nim. 9, pag. 9).

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, niim. 99, septiembre-diciembre (2013), pags. 329-370 349



(SON DISCRIMINATORIOS LOS TIPOS PENALES DE VIOLENCIA DE GENERO? JUAN A. LASCURAIN SANCHEZ

17. La principal de esas aportaciones de la STC 58/2009 me parece que es
el dibujo del desvalor de la violencia de género (47). Y eso que no lo tenia facil
el Tribunal al respecto, arriesgandose a acometer una tarea que no le compete,
como es la de explicar las leyes cuestionadas mas alla de evaluar la razonabilidad
de la motivacion aportada por el legislador en el contexto elegido del principio de
igualdad. Pero es que resultaba que, como es lo habitual, el legislador no motiva
0 motiva poco, en lo que, por cierto, puede ser una estrategia normativa oportuna
para no interferir en el discurso objetivo de la ley. Con esos pies de plomo pre-
senta el Tribunal las razones de un precepto que entiende que no presupone, mas
alla del sexo de los sujetos y de la relacion que les une o les unia, ningun contexto
especifico ni determinada intencionalidad del autor. Y esas razones se sustentan
en una inteligente exposicion del injusto de la violencia de género aiiadido al
injusto propio de la violencia en torno a las ideas de intimidacion a la victima, de
sometimiento de la misma al autor, y de humillacion (48).

18. Me parece que debe también destacarse como planteamiento ade-
cuado de la sentencia a los efectos del analisis de constitucionalidad que se le
demanda la distincion entre la diferenciacion entre los sujetos activos de una
norma penal (diferenciacion en la sancion) y la diferenciacion entre sus sujetos
pasivos (diferenciacion en la proteccion), porque la primera es mas incisiva —el
adjetivo es de la sentencia (49)— desde la perspectiva del mandato de igualdad:
«Es mayor la intensidad de la diferenciacion cuando se refiere a la sancion

(47) Asi, MOLINA FERNANDEZ, op. cit., nim. 35, pags. 74 y sig.; PEREZ MANZANO, «Pro-
teccion penal desigual y violencia de género», en Cuestiones actuales..., op. cit., nim. 1, pag. 154;
LAURENZO COPELLO, «Introduccion...», cit., nim. 43, pags. 21 y sig.; MAQUEDA ABREU («1989-
2009...», cit., pag. 124).

(48) En su incisiva exposicion, MOLINA FERNANDEZ sefiala que la agravacion de la pena en
los supuestos de violencia de género dependera de tres factores: de «la especial vulnerabilidad de
la mujer [...] frente a su pareja masculina», que «debe concurrir en el hecho concreto y no puede
ser simplemente presumiday; del «dafio afadido que pueda proceder de la extension temporal de
la violenciax; y del «dafo afiadido que pueda proceder del contexto historico general en el que se
inserta esta violencia, como violencia de un grupo tradicionalmente marginado. [...] En sociedades
como la nuestra, y por lo que se refiere a la discriminacion por razon de sexo, este elemento tiene
una importancia marginal que s6lo puede justificar, y solo cuando esté presente, una agravacion
menon» (op. cit., num. 35, pags. 67 y sigs., 71, 78). LARRAURI PJOAN, por su parte, entiende que
el maltrato ocasional es mas grave «cuando: 1) ocasiond un mayor temor y 2) produjo mayores
posibilidades de lesion y 3) se produjo en un contexto de dominacién» («Igualdad y violencia...»,
cit., nam. 43, pag. 15). Considera RAMON RIBAS que lo propio de la violencia de género es la
lesion afnadida de la integridad moral de la mujer («Los delitos de violencia de género: objeto de
protecciony», en AAVV, La proteccion frente a la violencia de género: tutela penal y procesaly,
Madrid, Dykinson, 2009, pags. 22 y sigs.).

(49) FJ4.
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que cuando se refiere a la proteccion, siquiera sea porque cuando la sancion
constituya la privacion de un derecho fundamental, y significativamente del
derecho a la libertad, se tratard de una diferenciacion relativa al contenido de
los derechos fundamentales, al contenido de la libertady (FJ 4). Asi se infiere
de la jurisprudencia del Tribunal relativa al rango de las leyes penales, que han
de ser organicas si su pena tiene por contenido la privacién de un derecho fun-
damental, pues tal privacioén constituye un desarrollo, siquiera en negativo, de
dicho derecho (STC 140/1986, FJ 5).

19. Y me parece también positivamente resefiable, en fin, las razones que
aporta el fundamento nueve para sostener la necesidad de la diferenciacion de
sujeto activo. El planteamiento critico al que responden seria el siguiente: si
el problema es que se ha constatado un déficit de proteccion de determinados
bienes de las mujeres en un determinado ambito (las relaciones de pareja), col-
mémoslo igualitariamente, sancionando mas a todo el que agreda (hombre o
mujer) a una mujer en dicho ambito: «si de lo que se trata es de proteger un de-
terminado bien, podria considerarse que ninguna funcionalidad tiene restringir
los ataques al mismo restringiendo los sujetos tipicos» (FJ 9). Reparese en que
la objecion vale para la diferenciacion de proteccion: si por razones preventivas
necesitamos mas pena para proteger a las mujeres, por qué no elevar la pena si
mas en toda violencia de pareja, sin distincion de sexo?

Por razones de proporcionalidad: «de una innecesaria expansion de la in-
tervencion punitiva —pues cabe pensar que la prevencion de las conductas de
los sujetos aniadidos no necesitaba de una pena mayor—y» (FJ9).

IV.  (CABE JUSTIFICAR UNA NORMA PENAL DISCRIMINATORIA?

20. Hasta aqui el comentario de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal. La cuestion ahora es la de qué habria que haber decidido con el enfoque
adecuado (prohibicion de discriminacion). La cuestion es, al fin, si es legitimo
discriminar en las normas penales y, de ser asi, en qué supuestos lo es. Ya se ha
avanzado alguna sugerencia que ahora me dispongo a desarrollar para no sélo
predicar sino también intentar dar trigo.

Como casi siempre en materia de principios y derechos fundamentales pa-
rece que el principio a laigualdad y el derecho a la igualdad admiten restricciones
en términos de proporcionalidad. Podra asi el legislador diferenciar (desigualar
o discriminar) si se trata de un recurso util y necesario para preservar ventajo-
samente un bien, valor o principio que lo sean en términos constitucionales. No
nos gusta en principio la desigualdad formal —que las normas diferencien entre
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las conductas por sus sujetos agentes o pacientes (50)—, pero resulta aceptable
como mecanismo de mejora en términos de axiologia constitucional. Es mas: en
nuestro desigual mundo de personas con muy distintas posibilidades de acceso
a los bienes y al desarrollo personal, parece que lo que exige precisamente la
igualdad como valor sustancial es que las leyes diferencien para compensar:
que, valga la paradoja, desigualen para igualar lo desigual (51).

A partir de este planteamiento habra que dilucidar en qué consiste el desva-
lor de la desigualdad (punto 21) para ponderarlo con el valor de la diferencia-
cién (punto 22), pero merece la pena en este punto destacar que estamos ante
un juicio de proporcionalidad (52), diferente en alguno de sus matices al ya
descrito utilizado por el Tribunal y que ain puede resumirse con sus propias pa-
labras del siguiente modo: «las diferenciaciones normativas habran de mostrar,
en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que articularse, ademads,
en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberan, por ultimo, no incu-
rrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos
y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivasy (53). Considero que en rigor la justificacion de la norma diferen-
ciadora pasa por que la diferenciacion persiga un fin legitimo, de un modo util
(idoneidad) y ventajoso (proporcionalidad estricta), sin que el tercer juicio deba
restringirse a la concreta desproporcion de las consecuencias juridicas para los
sujetos diferenciados: en puridad debe elevarse a la comparacion entre el des-
valor de la diferenciacion (del que tales consecuencias son, como veremos, solo
un elemento; el otro esta constituido por el criterio por el que se diferencia) y
los beneficios que obtenemos con la misma.

El lector atento habra observado que entre los requisitos de la proporciona-
lidad he omitido el de la necesidad o subsidiariedad, que condiciona la medida

(50) Elprincipio de igualdad formal penal consistiria asi en no proceder a penas distintas por
las mismas conductas en funcion de los sujetos activos y pasivos de las mismas. Ver al respecto,
LASCURAIN SANCHEZ, «Igualdad penal: un esbozo», en Constitucion, derechos fundamentales y
sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del Profesor Tomas Sal-
vador Vives Anton (dir. CARBONELL MATEU, GONZALEZ CUSSAC y ORTS BERENGUER), Valencia
(Tirant lo Blanch), 2009, pags. 11108 y sig.

(51) De hecho, «puede decirse, sin exageracion alguna, que lo propio del Derecho es estable-
cer diferencias» (RUBIO LLORENTE, «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 31, 1991, pag. 16).

(52) Ver REY MARTINEZ, op. cit., nim. 13, pag. 144. ALAEZ CORRAL se opone a que «el
Tribunal Constitucional aplique ningun principio de proporcionalidad sobre la accion del legisla-
dor» (en «Proteccion penal desigual y violencia de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit.,
num. 1, pag. 181).

(53) STC 222/1992, FJ 6.
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restrictiva a su indispensabilidad para el legitimo fin perseguido. En realidad es
éste un juicio especialmente severo que se pone inicialmente del lado del bien
restringido. Un juicio de proporcionalidad puro deberia conformarse con que
existan en términos axiologicos mayores costes que beneficios (los dos prime-
ros requisitos —fin legitimo e idoneidad— son condiciones de la existencia del
beneficio) sin importarle si el beneficio era obtenible con un menor coste. Al fin
y al cabo, el mundo mejora con una norma que aporta mas bienes que males.
Puede suceder, sin embargo, que un bien nos importe tanto (por ejemplo, porque
se trata de un derecho fundamental o cierto derecho fundamental) que sélo nos
permitamos restringirlo cuando la restriccion sea indispensable para conseguir
la ventaja perseguida. De este modo, el bien restringido se ve respaldado por
una doble garantia: la de la ventaja real —ganamos mas con la norma de lo que
perdemos con ella— y la de la ventaja hipotética: ganamos mas con esta norma
de lo que ganariamos con ninguna otra con la misma finalidad.

Esta doble garantia debe aplicarse a la prohibicion de discriminacion (54).
La distincién entre consistencia y necesidad, ya utilizada en la jurisprudencia
estadounidense en materia de igualdad (55), nos depara una de las claves de un
canon diferenciado para el analisis de discriminacion en relacion con el analisis
de igualdad: donde aqui se exige consistencia o utilidad, alli se debe exigir in-
dispensabilidad o necesidad. La otra clave, como se vera a continuacion, radica

(54) Como afirma JIMENEZ CAMPO, la enumeracion de ciertas condiciones en el articu-
lo 14 CE «implica, si no quiere verse en ello una prohibicion absoluta para la diferenciacion, si, al
menos, la necesidad, para el legislador, cuando pretenda excepcionar esta regla, de localizar una
habilitacion constitucional en virtud de la cual pueda decaer el recelo frente al empleo de estos
criterios como rasgos de diferenciacion» («La igualdad juridica como limite frente al legisladory,
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 9, 1983, pag. 85). La doctrina italiana con-
sidera que el principio de igualdad impone al legislador un deber de justificacion razonable de las
clasificaciones normativas y una correlativa prohibicion de discriminacion subjetiva, que veta que
las diferencias de tratamiento se basen en caracteres personales: la calidad subjetiva del destina-
tario de la norma no puede ser considerada en si y por si relevante (ver DODARO, op. cit., num. 1,
pags. 28 y sigs.).

(55) Distingue tres canones de analisis a partir de dos factores, la importancia de la finalidad
y el tipo de vinculacion entre la diferenciacion y la finalidad: a) el estricto (strict scrutiny), para
casos en los que quedan afectados derechos fundamentales o determinadas causas graves de dife-
renciacion (como la raza o la filiacion); segiin el mismo el fin de la norma diferenciadora ha de ser
apremiante (compelling) y la diferenciacion ha de ser necesaria para tal fin; b) el test intermedio
(intermediate rewiew) se utiliza cuando la causa de diferenciacion es sensible (sexo, por ejemplo):
la diferenciacion ha de responder a una finalidad importante con la que la discriminacién esta
sustancialmente relacionada; c) el test basico se conforma con fines licitos y una relacion racional
entre diferenciacion y fin. Cfr. al respecto, RUIZ MIGUEL, «La igualdad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional», en Doxa, nim. 19, 1996, pag. 62.
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en la aportacioén de desvalor del criterio odioso de distincion al juicio de pro-
porcionalidad estricta.

21. ;Qué nos fastidia del trato desigual? ;En qué ciframos el desvalor
—el injusto— de la desigualdad?

A. Laigualdad parece intimamente ligada a la idea de dignidad, que sufre
no s6lo en la medida de la diferencia, lo que resulta claramente intuitivo, sino
también con la razén de la diferencia. Esta es desde luego la interpretacion
que del articulo 14 de la Constitucion hace el Tribunal Constitucional cuando
distingue entre factores de diferenciacion especialmente hirientes y por ello di-
ficilmente tolerables, que son los que expresamente menciona y los a ellos asi-
milables («nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquiera otra condicion
o circunstancia personal o social») (56), y el resto de factores de diferenciacion,
dando lugar incluso a dos derechos o a dos contenidos del derecho, que, con
dudosa fortuna semantica, se expresan como el genérico derecho a la igualdad
y el mas exigente derecho a no ser discriminado (57).

Para la medicion del desvalor de la desigualdad no sélo importa la natura-
leza del factor de discriminacion, sino también el sentido en el que se utilice.
Desde luego en el contexto de la sociedad espaiola, es peor una discriminacién
normativa o aplicativa por ser mujer que por ser varon, por ser negro que por ser
blanco, por ser homosexual que por ser heterosexual. Lo es porque Ilueve sobre
mojado: porque toda una historia y una cultura de discriminacion ahondan en la
herida de la dignidad, potencian el efecto de marginacion y acrecientan la inse-
guridad de la persona concernida. No creo, como sostienen algunos autores, que
este rasgo sea esencial y que, por lo tanto, no pueda hablarse de discriminacién
si la victima no pertenece a un grupo tradicionalmente marginado. Y tampoco
creo, en sentido opuesto, que el del sentido de la discriminacion sea un factor

(56) Afirma la STC 62/2008, que «no todo criterio de diferenciacion, ni todo motivo em-
pleado como soporte de decisiones causantes de un perjuicio, puede entenderse incluido sin mas
en la prohibicion de discriminacion del articulo 14 CE, pues [...] en ese caso la prohibicion de
discriminacion se confundiria con el principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta.
De ahi que, para determinar si un criterio de diferenciacion no expresamente listado en el articu-
lo 14 CE debe entenderse incluido en la clausula genérica de prohibicion de discriminacion por
razén de “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, resulte necesario analizar la
razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la prohibicion de discrimi-
nacion, frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del criterio
de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion, cuando no de persecucion,
un rasgo o una condicion personal innata o una opcion elemental que expresa el ejercicio de las
libertades mas basicas, resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de
la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes (art. 10 CE)» (FJ 5).

(57) Ver nota 12.
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irrelevante. Me parece asi correcta nuestra jurisprudencia constitucional: las
prohibiciones de discriminacidn son bidireccionales, pero no operan del mismo
modo ni con la misma intensidad en los dos sentidos.

B. El desvalor de la desigualdad depende tanto de la razon y el sentido
de la diferencia, y éste seria su factor cualitativo, como de la «cantidad» de lo
diferenciado: del nimero y la importancia de las consecuencias juridicas que
integran la diferencia que procura la norma.

Resefiaba anteriormente (58) como las sentencias que estoy comentando
distinguen entre dos tipos de consecuencias penales: las propiamente penales
o diferencias de sujeto activo, que consisten en prever penas diferentes a unos
sujetos que a otros por la misma conducta; y las diferencias de proteccion o de
sujeto pasivo, que consisten en sancionar de modo diferente en funcion de quién
sea el titular del bien juridico lesionado. Dicho de otro modo: las normas penales
pueden afectar a dos grupos de individuos: a los destinatarios de la prohibicion
y los protegidos por la misma, de modo que la norma puede proceder a dos tipos
de diferenciaciones: de proteccion y de sancion. Se puede proteger a unos indi-
viduos si y a otros no, o proteger a unos mas que a otros, frente al mismo tipo de
conductas agresivas. Y se puede sancionar a unos individuos si y a otros no, o
se puede sancionar a unos mas que a otros, por la realizacién del mismo tipo de
conducta lesiva. Y las dos diferenciaciones pueden integrar una misma norma:
los articulos que tipifican la violencia de género (arts. 148.4, 153.1, 171.4 y
172.2 CP) sancionan mas a unos (ciertos varones) que a otras (ciertas mujeres)
para proteger asi mas a unas (ciertas mujeres) que a otros (ciertos varones).

Lo que tienen en comun los dos tipos de diferenciaciones penales es su in-
tensidad juridica, que no requiere demasiada explicacion. La pena es la restric-
cion de bienes mas contundente que puede sufrir un ciudadano por parte del po-
der publico, y consiste normalmente en la privacion de derechos fundamentales,
por lo que constituye una regulacion negativa de su ejercicio. Y vistas las cosas
desde las potenciales victimas de un delito, la norma penal constituye la via de
proteccién mas contundente de sus bienes de que dispone el poder publico, y
por ello mismo se despliega sobre los bienes mas importantes de los ciudada-
nos. Dicho conclusivamente, cuando la norma penal desiguala, desiguala en
serio, y alin mas en serio cuando la diferenciacion se refiere al sujeto activo.

22. Sien el punto anterior se bosquejaba el desvalor de la desigualdad, en
éste se aborda la posible funcionalidad de la misma. ;Por qué puede ser valiosa
una diferenciacion penal?

(58) Ver punto 18.
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A. Un primer grupo de supuestos estaria integrado por aquellos en los
que la lesividad de la conducta sea mayor en funcion de los sujetos activos o
pasivos, de modo que tal mayor lesividad deba ser contrarrestada por razones
preventivas por una mayor pena. El tipo de sujetos puede incidir en la intensi-
dad de la lesion del bien juridico o generar la concurrencia de nuevos bienes
lesionados. Si la victima de una agresion sexual es un menor de edad, podra
considerarse que su libertad o indemnidad sexuales quedan menoscabadas con
mas intensidad, o que de su dafio derivan otros que no lo hacen cuando la vic-
tima es un adulto, como el referido a la formacién o la maduracion sexual. O
—segundo ejemplo— si la victima de una agresion es una mujer y el autor su
marido dominador podra entenderse que por razones culturales tal violencia
genera en el sujeto pasivo una peculiar intimidacion que no se produce en otro
tipo de agresiones.

B. La distincion a partir de los sujetos puede provenir también de nece-
sidades objetivas de proteccion: de que sea mas facil o accesible la lesion de
determinados sujetos o de todos respecto a la agresion de determinados sujetos.
Piénsese en una norma que agravara las agresiones a los ancianos, no porque el
legislador considerara que las mismas producen un mayor dafio por la edad de la
victima, sino para compensar la mayor desproteccion de la misma por su debili-
dad fisica. En el ejemplo del parrafo anterior, la norma que sancionara mas las
agresiones sexuales a los menores podria hacerlo, en relacion con determinadas
edades, no por el mayor dafio, sino por la mayor desproteccion. Reparese en que
la agresion sexual a un vardn de diecisiete afios podria resultar agravada por su
lesividad pero no por la desproteccion de la victima.

Al final se trata de combatir la vulnerabilidad en sus dos posibles sentidos:
como susceptibilidad de ser mas lesionado y como susceptibilidad de ser mas
facilmente lesionado. Y se trata también de las dos caras del injusto penal: del
dafio y de su accesibilidad.

23. Vistos los valores y los desvalores de la desigualdad se tratara en cada
grupo de supuestos de realizar la ponderacion anunciada para determinar la le-
gitimidad de la norma, su constitucionalidad ex articulo 14 CE. Esos grupos de
supuestos son inicialmente cuatro a partir de la combinacion de los dos factores
relevantes, cualitativo y cuantitativo: la utilizacién de un factor incisivo o no inci-
sivo (normas discriminatorias o normas desigualadoras), y la diferenciacion en el
sujeto activo o en el sujeto pasivo (diferenciacion de sancion o de proteccion).

A. El tipo de norma penal diferenciadora menos agresiva para el princi-
pio de igualdad es la norma desigualatoria en la proteccién: una norma penal
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que establezca una pena agravada en razén de una determinada caracteristica
del sujeto pasivo, y en la que ademas tal factor subjetivo de distincion no sea
odioso o incisivo: no es el nacimiento, la raza, el sexo, la religion, la opinion u
otro asimilable a ellos.

a. Lanorma serd legitima, en primer lugar, si es Util para un fin legitimo,
lo que sucedera si la lesividad del hecho es mayor en las conductas dirigidas
contra determinado tipo de sujetos pasivos (diferenciacion por lesividad) o si
dichos sujetos tienen mayores necesidades de proteccion (diferenciacion por
desproteccion). Piénsese de nuevo en el caso de las agresiones sexuales a meno-
res. La distincion penal agravatoria se destinara aqui, sobre todo, a la proteccion
del bien juridico mas intensamente dafiado —mas que el dafiado por la conducta
que sirve de comparacion— o a la salvaguarda de un nuevo bien juridico —que
no resultaba dafiado por la conducta de referencia—. El mayor dafio requerira
por razones preventivas mayor pena para la conducta que lo genera. Algo simi-
lar podria ocurrir con la norma que castigara mas los delitos patrimoniales co-
metidos contra personas con pocos ingresos o con poco patrimonio, de manera
que el hurto, o el robo, o la estafa afectara a sus medios esenciales de vida.

Puede suceder también que la vulnerabilidad consista en la susceptibilidad
de ser mas facilmente lesionado, como sucederia en el ejemplo anterior de las
agresiones fisicas contra los ancianos.

También corresponde al juicio de funcionalidad la pregunta, no acerca de si
lo es la diferenciacion in toto, sino acerca de si resultan tutiles todas las conduc-
tas diferenciadas: acerca de si, fijada la finalidad legitima de la diferenciacion,
responden a tal fin todas las conductas agravadas, o si se ha producido un fe-
nomeno de sobreinclusion: si junto con sujetos pasivos vulnerables se incluyen
otros que no lo son. Esta es sin duda una de las cuestiones nucleares que plan-
tean los tipos penales que describen la violencia de género (arts. 148.4, 153.1,
171.4 y 172.2 CP) si se entiende que su ambito no se reduce a las conductas de
dominacién sino a toda agresion del varon hacia la mujer que es o fue su pareja.
Valga otro ejemplo: si la razén fuera de proteccion —de facilidad para ser le-
sionado— seria suprainclusiva la norma que agravara las lesiones de menores
de veintitrés afios.

b. La segunda parte del juicio de justificacion sera la atinente al anali-
sis estricto de proporcionalidad. Podria suceder que la distincion sea razonable
—consistente con una finalidad legitima—, pero que el dafio que supone la
diferenciacién misma no merezca la pena —nunca mejor dicho— en atencion a
lo grave que es por la entidad de las consecuencias juridicas diferenciadas. No
va a ser facil desde luego proceder a esta ponderacion, ni con ello va a ser facil
dirigir reproche alguno al legislador desde la Constitucion. La propia vaguedad
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del juicio hace que lo prudente sea confiarlo a quien tiene una legitimidad espe-
cifica para el mismo, y que su correccion por parte del unico que puede hacerlo,
el Tribunal Constitucional, s6lo proceda en los casos de desproporcion nitida a
la luz de la axiologia constitucional.

Sea como fuere, y sea en términos de evaluacion de la mayor o menor ade-
cuacion al principio de proporcionalidad de la norma y no necesariamente a efec-
tos de exclusion por su intolerable inadecuacion, parece que si la desproteccion
constatada respecto de un determinado grupo de personas es una desproteccion
adyacente —se produce algtin dafio afiadido o una cierta desproteccion—, la ele-
vacion de la pena que pretende ser compensatoria habra de ser complementaria en
el sentido de suponer sélo un porcentaje reducido de la pena elevada.

B. Aunque entre los criterios incisivos, reflejados en el articulo 14 CE con
una cldusula abierta, y los no incisivos no hay una separacion nitida, sino una
continuidad de incisividad (59), el juicio de legitimacion de la norma diferen-
ciadora se torna mas improbable cuando la diferente proteccion se sustenta en
uno de los primeros (normas discriminatorias de proteccion). Cuando se protege
mas a las mujeres que a los varones, a los negros que a los blancos, a los homo-
sexuales que a los heterosexuales. Y también, a mi juicio (60), cuando a quien
se protege mas es a los varones, a los blancos y a los heterosexuales. Piénsese
en la norma que elevara un grado la pena del homicidio cuando la victima fuera
de raza negra —por ejemplo, para frenar una oleada de homicidios contra per-
sonas de esta raza—. Piénsese también, en supuesto que nuestras intuiciones
tenderian a avalar como justificado, en la norma que sancionara mas cierto tipo
de agresiones fisicas a los fisicamente incapaces.

Debe insistirse en el peso negativo de los factores de distincion. Lo que su-
giere la lectura de los términos empleados por el Constituyente en el articulo 14
CE para proscribir la discriminacion por determinadas razones, es que en estos
casos la diferenciacion es tan incisiva en la dignidad de la persona, tan «odiosay,
que muy dificilmente va a poder ser compensada por otros beneficios constitu-
cionales derivados de tal diferenciacion. No parece que haya que proscribir sin
excepcion este tipo de normas diferenciadoras, que no haya ya balanza que las
pueda legitimar, que estemos ante un contenido esencial e intangible del derecho
a la igualdad, pero si que s6lo muy poderosas razones constitucionales, y en tér-
minos de necesidad, se revelan capaces de avalar la excepcion discriminatoria.

(59) Como destaca RUIZ MIGUEL («La igualdad...», cit., num. 55, pags. 44, 54).
(60) Ver punto 21.A.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
358 ISSN: 0211-5743, nim. 99, septiembre-diciembre (2013), pags. 329-370



¢SON DISCRIMINATORIOS LOS TIPOS PENALES DE VIOLENCIA DE GENERO? JUAN A. LASCURAIN SANCHEZ

a. Nuestro analisis debe hacerse mas estricto en algunos aspectos, comen-
zando por el ya senalado de la exigencia de necesidad, y no simple utilidad, de
la diferenciacion. En este primer nivel de razonabilidad de la diferenciacion la
segunda clavija a apretar de nuestro «legitimometro» es la del especial rigor en
la apreciacidn de la vulnerabilidad: en la relacion entre sujeto pasivo y lesividad,
y, sobre todo, entre sujeto pasivo y desproteccion. No creo que pueda bastar la
mera constatacion estadistica, y, por lo tanto, indiciaria, de que se trate de un
colectivo mas agredido (61). Como sucede significativamente con el ejemplo de
los discapacitados fisicos, se trata de constatar una vinculacion entre la despro-
teccion y la caracteristica que identifica al grupo.

b. La norma s6lo tendra serias posibilidades de salir airosa del juicio de
proporcionalidad estricta, en segundo lugar, si el bien en juego, el bien espe-
cialmente protegido a través de la discriminacidn, es un bien importante cuya
proteccion compensa el dafo propio de la discriminacion. Podra desde luego
sostenerse que si el bien es importante hay mas proteccion, pero la discrimina-
cion es a su vez mayor, pues la diferenciacion, recuérdese, depende del factor
cualitativo —por qué razon se diferencia— pero también del factor cuantitativo
—cuanto se diferencia—. La objecion no es determinante: el peso del bien pesa
mas en el platillo de la proteccion (se protege adecuadamente la integridad fi-
sica, por ejemplo), el de los logros, del que es su tnico compartimento, que en
el de los costes, el de la discriminacion, en el que ocupa sélo la mitad, la cuan-
titativa, del platillo (se diferencia respecto a la integridad fisica en funcion de la
discapacidad del sujeto pasivo, por ejemplo).

C. En nuestra peculiar clasificacién de normas penales diferenciadoras
tocaria el turno a las normas desigualatorias de sancién: normas que diferencian
entre sus sujetos activos a través de un factor no incisivo.

a. Enrelacion con el primer juicio de legitimacion —Ila razonabilidad en-
tendida como utilidad de la diferenciacion para un fin legitimo— debe destacarse
que la relacion entre lesividad de la conducta y sujeto activo, o entre desprotec-
cion del bien y sujeto activo, es mucho menos intuitiva que la que se produce

(61) Tiene razébn MOLINA FERNANDEZ en que la frecuencia de comisién de un hecho no
incide en su gravedad como hecho singular (op. cit., nim. 35, pag. 65; también, RUEDA MARTIN,
«La violencia sobre la mujer...», cit., nim. 37, pag. 113). Pero por razones de prevencion no creo
que sea un dato irrelevante para la asignacion de la pena tipica y que, por lo tanto, yerre la STC
59/2008 (FJ 9.a) al mencionarla como «un primer aval de razonabilidad» de la elevacion de la
pena. Cuestion distinta es que las necesidades de prevencion se vean limitadas por criterios de pro-
porcionalidad y de igualdad. La pena ha de ser eficaz, pero el liston punitivo debera ser rebajado
por el que demarquen, entre otros, estos principios.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, num. 99, septiembre-diciembre (2013), pags. 329-370 359



(SON DISCRIMINATORIOS LOS TIPOS PENALES DE VIOLENCIA DE GENERO? JUAN A. LASCURAIN SANCHEZ

entre lesividad, desproteccion y tipo de sujeto pasivo, sustentada en la idea de
vulnerabilidad de la victima. Y que, sin embargo, es posible que la adecuada
proteccion de determinados bienes pase por la delimitacion de determinado tipo
de autor, bien porque su conducta pueda implicar una lesividad mayor que la de
otros (diferenciacion ex lesividad: piénsese en agresiones sexuales de parientes),
al dafiar mas intensamente el bien juridico o al dafiar otros bienes juridicos; bien
porque determinados bienes juridicos se encuentren mas desprotegidos frente
a cierto tipo de sujetos que por su posicion tengan una mayor facilidad para la
lesion del bien o para la lesion impune del bien (diferenciacion ex proteccion).
Piénsese en la malversacion de caudales publicos —en la que esa facilidad se
suele reconducir a una mayor lesividad, con la consideracion de que existe un
dafio a la confianza en la Administracion—.

b. En relacion con el segundo juicio de legitimacién — proporcionalidad
estricta— debe subrayarse el peso de la diferencia, pues de lo que se trata es de
algo tan sensible como penar con diferente gravedad o penar a unos si y a otros
no, con lo que la pena supone para su destinatario ademas de la pena en si (re-
proche social, sumision a un procedimiento penal, etc.) (62). Esta relevancia se
intensifica si la norma prevé una sancion privativa de derechos fundamentales,
pues se tratara de una norma que diferenciara en el contenido de los mismos
—si prevé una pena privativa de libertad, diferenciard en el status libertatis de
algunos ciudadanos— (63). En efecto, mientras que la distincion de proteccion
afecta al modo en el que se protegen ciertos bienes juridicos, y con ello, poten-
cialmente, al modo en el que se protegen ciertos derechos fundamentales, pero
sin que ello suponga una regulacion relativa al desarrollo de los mismos, si que
constituye tal tipo de regulacion — de desarrollo del derecho a la libertad — la
que impone una pena de prision, pues determina en qué supuestos puede un
ciudadano ser privado de su libertad (art. 17 CE). Distinguir en esto es distinguir
en la libertad, y asi lo afirmaba expresamente la STC 59/2008 (64).

D. Llegamos asi al grupo de normas de legitimacién mas dificil ex ar-
ticulo 14 CE, que son las normas discriminatorias en la sancioén, que proceden
a diferenciar entre los sujetos activos de la norma por un criterio incisivo (na-
cimiento, raza, sexo, religion, opinion u otro asimilable a ellos). Sélo quedaran

(62) Alude a este aspecto, RUIZ MIGUEL («Proteccion penal desigual y violencia de géneroy,
en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., nam. 1, pag. 173).

(63) Como afirma RUBIO LLORENTE, «diferenciaciones sospechosas, sujetas como tales a
un control estricto, son también, en Norteamérica como en Espafa, las que se producen en el
ambito de los derechos fundamentales, sea cual sea el criterio de distincion» (op. cit., nam. 51,
pag. 31, num. 48).

(64) Fl4a.
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justificadas si la discriminacidn constituye un elemento indispensable de pre-
vencion porque la lesividad de la conducta o la desproteccion del bien juridico
estén vinculadas a cierto tipo de sujetos activos. Y so6lo quedaran justificadas si
sus réditos son tan importantes como para compensar una distincion en la pena
basada en un criterio incisivo. Mas importantes aun deben serlo cuando la pena
sea la privacion de un derecho fundamental, pues se tratara de una discrimina-
cion en el ejercicio de los derechos fundamentales.

V. (SON JUSTIFICABLES NUESTRAS NORMAS TIPIFICADORAS
DE LA VIOLENCIA DE GENERO?

24. Esta es la cuestién que se planted ante el Tribunal Constitucional.
Como se infiere de la exposicion del epigrafe anterior se trata de normas de
dificil legitimacion desde la perspectiva del principio de igualdad porque son
normas discriminatorias de proteccion y de sancion y porque una de las sancio-
nes es privativa de libertad. Son por ello normas de discriminacion respecto a la
prision para desplegar una proteccion a su vez discriminatoria.

Y con todo, y ésta es mi opinidn, dada su necesidad y sus importantes fines
preventivos, estan justificadas si se enmarcan en un contexto de dominacion del
agresor hacia la agredida o tienen la finalidad de generarlo (65).

A. Estan justificadas, en primer lugar, porque la discriminacion de san-
cion y de proteccion es necesaria para describir unas conductas que por razones
histéricas y culturales son peculiarmente lesivas, tal como afirma el Tribunal
Constitucional (66), cuando el agresor es un varén, la agredida es una mujer y
media o medio entre ellos una relacion de pareja. Y cuando se produce ademas
en un contexto de dominacidn o con la intencion de generarlo. No en otro caso,
como se argumentd anteriormente (67), por lo que en sus términos expresos

(65) De acuerdo con LARRAURI PIJOAN, éstos serian los elementos determinantes y no un
determinado animo («Igualdad y violencia...», cit., nim. 43, pag. 14; «Criminologia critica y vio-
lencia de génerox», Madrid, Trotta, 2008, pag. 125). Para BOLDOVA PASAMAR y RUEDA MARTIN el
fundamento material de la agravacion residiria en el ejercicio violento de una posicion dominante
en la relacion de pareja presente o pasada con una mujer, basada en un movil discriminatorio
hacia la misma por razon de su sexo («Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos
de violencia de género», en AAVYV, coord. BOLDOVA PASAMAR y RUEDA MARTIN, Barcelona,
Atelier, 2006, pags. 29 y sigs.; RUEDA MARTIN, «La violencia sobre la mujer...», cit., nim. 37,
pags. 80 y sigs.).

(66) Ver puntos 8.By 17.

(67) Ver punto 15.
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las normas que tipifican la violencia de género son suprainclusivas y deben por
ello ser interpretadas restrictivamente, precisamente para comprender sélo la
violencia de género. Esta violencia es peculiar —peculiarmente grave— porque
cuando un varén dominador o que pretende serlo agrede a su pareja o ex pareja
femenina actia conforme a una arraigada pauta cultural de sometimiento agre-
sivo que ha generado tremendos sufrimientos a las mujeres, que dota a la agre-
sion de un incisivo significado nocivo, y que augura nuevos males a la victima.
Y todo ello solo se produce, y sélo justifica la discriminacion, cuando se dan los
cuatro elementos: varon, mujer, relacion y dominacion.

Para reconducir los preceptos a la justificacién ex principio de igualdad
(ex prohibicion de discriminacidn) bastaria con entender los preceptos penales
desde la perspectiva de las primeras palabras de la ley organica que los genera
y que expresa su objeto: «actuar contra la violencia que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean
o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia» (art. 1.1) (68). Esta
es, por cierto, la pauta que deberian seguir, a mi juicio, los jueces y tribunales
penales al interpretar el precepto, haciendo una interpretacion restrictiva del
mismo conforme a criterios axioldgicos constitucionales (69). Que el Tribunal
Constitucional haya afirmado que una interpretacioén no restrictiva —sin el ele-
mento de dominacion— sea conforme a la Constitucion nada dice de que no
quepan otras interpretaciones, maxime cuando las otras son menos incisivas con
los preceptos constitucionales en discusion, ni, con ello, que la interpretacion
conforme sea la 6ptima en términos de axiologia constitucional.

Arroyo Zapatero (70) y Garcia Aran (71) han propuesto aplicar la atenuacion
que prevén los articulos 153.4, 171.6 y 172.2, parrafo 4.°, CP a los casos de agre-

(68) RAMON RIBAS entiende que la interpretacion de los preceptos analizados ha de atender
a este articulo («Violencia de género y violencia doméstica», Valencia, Tirant lo Blanch, 2008,
pags. 151 y sigs.).

(69) Y es la que esta siguiendo el Tribunal Supremo y parte de las Audiencias Provincia-
les. Cfr. el reciente estudio al respecto de RUEDA MARTIN, «La violencia sobre la mujer...», cit.,
num. 37, pags. 121 y sigs. Muy critico con esta interpretacion, SANCHEZ YLLERA (op. cit., nim. 9,
pags. 7y sigs.).

(70) «Legitimacion constitucional y conveniencia politico-criminal de la Ley contra la Vio-
lencia de Género», en AAVV (dir. MUNOZ Conde), Problemas actuales del Derecho Penal y la
Criminologia. Estudios penales en memoria de la Prof. Diaz Pita, Valencia, Tirant lo Blanch,
2008, pags. 730 y sigs.

(71)  Op. cit,, nim. 9, pags. 662 y sigs.
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sion del varén a la mujer que es o fue su pareja que no constituyan agresiones de
género. Para Garcia Aran el articulo 153.1 CP (y los arts. 171.4 y 172.2 CP) con-
tendrian asi una presuncion iuris tantum de violencia de género. Esta inteligente
solucién no deja de despertar severos reparos, maxime en comparacion con la que
ofrece una interpretacion teleoldgica reductiva: opera con una presuncion de cul-
pabilidad dificilmente compatible con el articulo 24.2 CE; no salva de la critica
del injustificado trato desigual a los varones mas alla de la violencia de género,
al tratarse, como afirma la propia STC 59/2008 (FJ 10) de una clausula aplicable
también al articulo 153.2 CP (y al 171.5 CP), lo que sigue deparando unos marcos
penales distintos en funcion del sexo; depara una pena incongruente, menor que
la que se asigna a otras agresiones en el seno de la pareja (de mujer a varon, de
mujer a mujer o de varén a varon).

B. No soélo se trata de una diferenciacion necesaria, sino también venta-
josa: no es mas lo que en términos axiologicos perdemos con ella, que es mucho
—discriminacion en la proteccion y en una sancioén de prision—, que lo que
que ganamos, que es igualdad sustancial para un grupo preterido, previniendo
conductas que son manifestacion de dicha pretericién y causa de su profundi-
zacion.

a. Procede recordar, con la jurisprudencia constitucional, que la inter-
diccion de principio de las acciones discriminatorias forma parte solo de una
vertiente, la negativa, del valor de la igualdad, que tiene su haz, su vertiente po-
sitiva, en el mandato de favorecimiento de la igualdad material del articulo 9.2
CE. Desde esta lectura holistica de la Constitucion la norma penal que sancione
discriminatoriamente puede legitimarse si lo hace necesaria y ventajosamente
(proporcionadamente) para la igualacion de un colectivo preterido, porque el
delito sea precisamente una manifestacién de dicha pretericion, que es lo que
sucede en los casos de violencia de género (72).

La excepcional legitimacion de las normas discriminatorias de sancion de
prisién se alcanza asi con el apoyo de la idea de la igualdad sustancial, del
mandato constitucional de prosecucion de la misma (art. 9.2 CE), y de la parifi-
cacién como de una de las finalidades del mandato antidiscriminatorio, que no
solo tiene la vertiente negativa de la proscripcion de ciertas diferenciaciones,

(72) Asi, en esencia, LAURENZO COPELLO, «Introduccion...», cit., nim. 43, pags. 26 y sig.;
ACALE SANCHEZ, «La perspectiva de género en el Derecho Penal espafiol», en AAVV (dir. FA-
RALDO CABANA), Género y sistema penal. Una perspectiva internacionaly Granada, Comares,
2010, pag. 4.
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sino como especifica excepcion a la anterior, también la positiva de la licitud de
algunas de ellas (las parificadoras) (73).

La importante STC 12/2008, sobre criterios de equilibrio entre sexos en las
listas electorales, afirmaba, con cita de la STC 216/1991, que «la igualdad que
el articulo 1.1 de la Constitucion proclama como uno de los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico —inherente, junto con el valor justicia, a la
forma de Estado Social que ese ordenamiento reviste, pero también, a la de
Estado de Derecho— no sélo se traduce en la de cardcter formal contemplada
en el articulo 14 y que, en principio, parece implicar unicamente un deber de
abstencion en la generacion de diferenciaciones arbitrarias, sino asimismo en
la de indole sustancial recogida en el articulo 9.2, que obliga a los poderes
publicos a promover las condiciones para que la de los individuos y de los gru-
pos sea real y efectivay (FJ 5). Asi, «el articulo 9.2 CE expresa la voluntad del
constituyente de alcanzar no solo la igualdad formal, sino también la igualdad
sustantiva, al ser consciente de que unicamente desde esa igualdad sustantiva
es posible la realizacion efectiva del libre desarrollo de la personalidad; por
ello el constituyente completa la vertiente negativa de proscripcion de acciones
discriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad materialy
(FJ 4). Esta incorporacidn constitucional de la perspectiva de la igualdad sustan-
cial, «elemento definidor de la nocion de ciudadaniay, es propia «de la carac-
terizacion del Estado como social y democrdtico de Derecho con la que se abre
el articulado de nuestra Constitucion y que trasciende a todo el orden juridico
(STC 23/1984, FJ 4)» (F15),y, en lo que ahora nos importa y como ya se avan-
zaba, hace que la excepcional legitimacion de la discriminacion por los factores
expresados en el articulo 14 CE pueda provenir de su nitida funcionalidad para
la parificacion en relacion precisamente con el factor diferenciador. La medida
discriminatoria puede serlo legitimamente si es una medida duplex, que no sélo
presente el efecto expresamente discriminatorio —y por ello inicialmente no-
civo— que se denuncia, sino que persiga y consiga un efecto parificador mayor
que la discriminacion que procura transitoriamente como mecanismo necesario
de igualacion de un colectivo preterido —de «sectores de la poblacion en posi-

(73) Afirman BILBAO UBILLOS y REY MARTINEZ que «las prohibiciones de discriminacion
en sentido estricto tienen dos efectos: uno negativo, la prohibicion absoluta de cualquier trato
juridico diferenciado y perjudicial por el mero hecho de pertenecer al colectivo social que sufre la
discriminacion; y otro positivo: la licitud (diriamos, la especial licitud) de acciones positivas en su
favor, pero de un modo aun mas incisivo [...] que las acciones positivas que derivan del articulo 9.2
CE en relacion con el Capitulo Tercero» («Veinte afios de jurisprudencia sobre la igualdad consti-
tucionaly», en AAVYV, dir. ARAGON REYES y MARTINEZ-SIMANCAS, La Constitucion y la prdctica
del Derecho, 1, Pamplona, Aranzadi y BCH, 1998, pag. 253).
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ciones no solo desventajosas, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la
personay» (STC 128/1987, FJ 5)—.

En relacion con nuestra ponderacién merece la pena insistir en dos datos
fundamentales del texto constitucional. Relevante para el analisis del valor de
la finalidad parificadora es sin duda, como se acaba de exponer, la existencia
de un mandato especifico al respecto a los poderes publicos, a quienes corres-
ponde promover las condiciones y remover los obstaculos para que sea efectiva
y plena la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra (art. 9.2
CE). La excepcional legitimacion de la discriminacion encuentra asi su anclaje
constitucional no sélo en «la efectividad de los valores que la Constitucion
consagra con el cardcter de superiores del ordenamiento, como son la justicia y
la igualdad (art. 1)», sino peculiarmente en que a tal efecto atribuye «a los po-
deres publicos el que promuevan las condiciones para que la igualdad sea real
v efectivay (STC 34/1981, FJ 3; también en la SSTC 3/1983, FJ 3; 128/1987,
FJ 7). Su actuacion para remediar «la situacion de determinados grupos socia-
les [...] colocados en posiciones de innegable desventaja [...], por razones que
resultan de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la sociedad y
dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del principio de
igualdad, aun cuando establezca para ellos un trato mds favorable, pues se
trata de dar tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas» (STC
128/1987, FJ 7). Se trata asi de medidas que «no podrian considerarse opuestas
al citado principio de igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situa-
ciones de discriminacion existentes |[...], y solo en cuanto se den, lo que supone
una necesidad de revision periodica al respecto» (STC 128/1987, FI 8).

A favor de la excepcional legitimacion de la discriminacién por razones
finalisticas de parificacion a favor de ciertos colectivos preteridos, por su rele-
vancia para calibrar el coste de la discriminacion expresa de la norma, procede
recordar también que, si bien la prohibicion de discriminacion del articulo 14
CE impide una diferencia de trato con independencia de cudl sea el sentido de
la misma —en la discriminacidn por razén de sexo, «con independencia de
cual de los dos sexos sea el preteridoy (STC 16/1995, FJ 3)—, la expresada
exclusion de la discriminacion se orienta a eliminar la histdrica situacion de
inferioridad en la que en la vida social y juridica se habia colocado a ciertos
sectores de la poblacion (74). En relacion en concreto con las mujeres ha afir-
mado el Tribunal Constitucional que «(n)o obstante el cardcter bidireccional
de la regla de parificacion entre los sexos, no cabe desconocer que han sido las
mujeres el grupo victima de tratos discriminatorios, por lo que la interdiccion

(74)  Asi, en relacion con la poblacion femenina, STC 166/1988, FJ 2.
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de la discriminacion implica también, en conexion ademds con el articulo 9.2
CE, la posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. La consecucion del objetivo
igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimiento de un “derecho
desigual igualatorio”, es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras de
situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial
y efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los
hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de
la mujery (STC 229/1992, FJ 2).

b. No creo que este balance pueda quedar sustancialmente alterado por
el factor cuantitativo de la doble discriminacion operada por el legislador: por
mucho que los preceptos de violencia de género sancionen en algunos de los
supuestos relevantemente (75) mas a los varones y protejan relevantemente mas
a las mujeres.

En los malos tratos, la amenaza leve y la coaccion leve la pena de la violencia
de género es «de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta
cinco afios» (arts. 153.1, 171.4 y 172.2 CP). El maltrato de la mujer a su marido
esta penado, en principio, como falta con pena «de localizacion permanente de
seis a 12 dias o multa de uno a dos meses» (art. 617.1 CP) o «de localizacion
permanente de dos a seis dias o multa de 10 a 30 dias» (art. 617.2 CP) (76).

En las amenazas cabe entender que la diferencia es menor debido a la distinta
diccion de los articulos 171.4 y 5 CP, pues se redacta enteramente y aparte el tipo
de amenaza a persona especialmente vulnerable que conviva con el autor y se
menciona el sujeto en el supuesto de violencia doméstica (77). Seglin esta manera
de ver el articulo no habria diferencia punitiva entre la amenaza leve de género y
la amenaza de la mujer hacia el marido que conviva con ella y sea especialmente
vulnerable. Si la amenaza lo es con armas, la pena en los demas casos seria «de
prision de tres meses a un afio o 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

(75) De acuerdo con esta relevancia, RUIZ MIGUEL («Proteccion penal desigual y violencia
de género», en AAVYV, Cuestiones actuales..., cit., nam. 1, pag. 187).

(76) Ver supra punto 6.

(77) Lo que podria constituir un argumento sistematico para entender que también en el
supuesto de malos tratos el sujeto activo del articulo 153.1 CP puede ser una mujer si el pasivo es
una persona especialmente vulnerable, y que también puede serlo en los supuestos de violencia
doméstica del articulo 153.2 CP.
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armas de uno a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado
al interés del menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres
aflosy. Si la amenaza leve lo es sin armas constituiria una falta y la pena seria «de
localizacion permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y
alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a diez
diasy» (art. 620, parr. 3.°).

En las coacciones la situacion es la misma en el supuesto de los maridos
convivientes y especialmente vulnerables, pero no en el de los demas, que en
todo caso mereceria, como falta, la pena «de localizacion permanente de cuatro
a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos
en beneficio de la comunidad de cinco a diez dias» (art. 620, parr. 3.°).

En el supuesto del delito de lesiones no graves o muy graves, a las de género
puede imponérseles una pena de prision de dos a cinco afios (art. 148.4.° CP). Las
de la mujer a su marido pueden recibir la misma pena si éste convive con ella y es
especialmente vulnerable (art. 148.5.° CP). En los demas supuestos la pena sera
de seis meses a un aflo de prision (art. 147.1 CP) o de «de prision de tres a seis
meses 0 multa de seis a 12 meses, cuando sea de menor gravedad, atendidos el
medio empleado o el resultado producido» (art. 147.2 CP).

25. Puede, en fin, resultar constitucionalmente licito discriminar para
igualar como mecanismo necesario para la realidad, la efectividad y la plenitud
de la igualdad de ciertos sectores de la poblacion si ello resulta finalmente ven-
tajoso desde la perspectiva del valor constitucional de la igualdad (arts. 1.1, 9.2
y 14 CE) (78). Por razones de lesividad o por razones de desproteccion cabria
asi proteger o sancionar mas penalmente a ciertos colectivos si esta proteccion
tiene un efecto igualador: si se protege mas lo que estaba mas desprotegido
como consecuencia de la pretericion social de un colectivo; si la desproteccion
constituye una manifestacion de tal pretericion.

(78) Al respecto, el Tribunal ha declarado ya en alguna ocasion la constitucionalidad de
medidas normativas que comportaban un trato favorable para las mujeres en la distribucion o asig-
nacion de bienes escasos en el mercado laboral o educativo, o en las politicas econdmicas y socia-
les; que perseguian con ello remediar la tradicional situacion de inferioridad de la mujer en la vida
social y juridica, reequilibrando una situacion discriminatoria precedente; que se configuraban
normalmente como medidas temporales; y que, en lo hasta ahora enjuiciado ex discriminacion por
razon de sexo, constituian medidas en las que los costes del reparto desigual de bienes quedaban
diluidos, sin recaer en concretos varones preteridos como sinalagma del favorecimiento de con-
cretas mujeres (SSTC 128/1987, 19/1989). En palabras de la STC 3/1993, «en la perspectiva del
articulo 9.2 CE, de promocion de las condiciones de igualdad, no se considera discriminatorio que,
a fin de promover una real y efectiva equiparacion de la mujer con el hombre, se adopten ciertas
medidas de accion positiva en beneficio de la mujer» (FJ 3).
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VI. RESUMEN

26. Larespuesta a la pregunta que encabeza el articulo es: si. Y justifica-
damente discriminatorios si se interpreta que solo son aplicables en contextos
de dominacion o para instaurar tal contexto.

El camino para llegar a esta conclusion ha sido el siguiente. En el epigrafe
introductorio (I) resefiaba los pocos problemas que el respeto al principio de
igualdad habia generado tradicionalmente en la normacién penal (numero 1),
como refleja la jurisprudencia constitucional de control de la ley penal ex ar-
ticulo 14 CE (2). Utilizo el pretérito pluscuamperfecto porque efectivamente tal
calma juridica termino con los preceptos penales que combaten la violencia de
género sancionando mas a los varones y protegiendo mas a las mujeres (3). A
recuperarla estaba llamado el Tribunal Constitucional en sus sentencias SSTC
59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010 (4).

El segundo epigrafe se dedica a la descripcion del contenido de estas sen-
tencias (II): su objeto (6), su perspectiva de analisis ex articulo 14 CE (7), el
canon de analisis y su aplicacion a las normas cuestionadas (8), y el fallo (9). La
exposicion se completa con las perspectivas de analisis diferentes a la igualdad
(culpabilidad y proporcionalidad) (10) y con un resumen de los cuatro votos
particulares (12).

El tercer epigrafe lo he dedicado al analisis de las sentencias (III). En pri-
mer lugar, a lo que entiendo como sus defectos principales, que son el enfoque
desde el principio de igualdad en lugar del mas estricto de la prohibicion de dis-
criminacion (13) y el modo de expresion del fallo, que ha movido a la duda de
si el mismo es interpretativo o puramente desestimatorio (14). A continuacion
expongo mi discrepancia basica con la fundamentacion de las sentencias: con-
sidero que los preceptos son suprainclusivos, lo que deberia haber conducido a
una sentencia interpretativa que los hubiera recortado a los solos supuestos de
violencia de género, caracterizados, ademas de por el sexo y la relacion de los
sujetos, por un contexto de dominacion o por la finalidad de instaurarlo (15).
Ni aquellos defectos, ni esta discrepancia deben ocultar las aportaciones de esta
jurisprudencia constitucional: singularmente la descripcion del desvalor de la
violencia de género (17), la necesidad de la diferenciacion por razén de sexo
para combatirla (19) y a la exigencia de un analisis distinto, y mas incisivo,
cuando esa diferenciacion afecta al sujeto activo del delito que cuando afecta al
sujeto pasivo (18).

En el cuarto epigrafe me planteo lo que considero que deberia haberse plan-
teado el Tribunal: si cabe que las normas penales discriminen (IV). El canon de
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analisis debe ser el de proporcionalidad, ponderando los beneficios y los perjui-
cios de la diferenciacion normativa. Este tipo de andlisis es en parte diferente al
que utiliza la jurisprudencia constitucional, que restringe el analisis de propor-
cionalidad estricta a la diferencia de las consecuencias juridicas de los sujetos
diferenciados. Incluye ademas el requisito de necesidad de la diferenciacion
como garantia afadida al puro analisis de consistencia de la misma, propio del
juicio general de igualdad (20).

En coherencia con el tipo de analisis anunciado se describen a continuacion
el valor y el desvalor de la discriminacion, que toma en cuenta la razén de la
diferenciacion, su sentido y su cantidad. En relacién con este ultimo aspecto, las
normas penales pueden distinguir en la proteccion (sujeto pasivo) o, mas inci-
sivamente, en la sancion (sujeto activo) (21). El valor de la diferenciacion, por
su parte, radica en la mayor sancion que por razones preventivas puede exigir el
que exista una mayor lesividad o una mayor desproteccion asociada al tipo de
sujeto activo o pasivo (22).

A partir del planteamiento anterior conviene distinguir cuatro tipos de su-
puestos de normas diferenciadoras de cara a su justificacion ex principio de
igualdad: normas desigualatorias en la proteccion (23.A), normas discrimina-
torias en la proteccion (23.B), normas desigualatorias en la sanciéon (23.C) y
normas discriminatorias en la sancién (23.D). En estos dos ultimos casos la
diferenciacion lo sera en el contenido de los derechos fundamentales si la pena
supone la privacion de uno de ellos. En todos los supuestos se procede a un
analisis de dos escalones: funcionalidad de la diferenciacion (necesidad o con-
sistencia) y proporcionalidad (caracter ventajoso) de la misma.

Ciertamente son de dificil justificacion las normas penales que tipifican la
violencia de género (V), pues se trata de normas de discriminacion respecto a
la prisioén para desplegar una proteccion a su vez discriminatoria. Pero son le-
gitimas, a mi juicio, porque la diferenciacion a la que proceden es necesaria, al
estar asociado un mayor desvalor de la agresion al sexo de los sujetos activos y
pasivos. Y s6lo es necesaria en los casos en los que la agresion se produce en un
contexto de dominacién o para instaurarlo, por lo que deben ser interpretadas
reductivamente en este sentido (24.A). Y son ventajosas porque a pesar de su
incisividad en el valor de la igualdad, responden al mandato constitucional de
parificacion de los miembros de un grupo preterido (24.B).

En conclusion (25): puede resultar constitucionalmente licito discriminar
para igualar como mecanismo necesario para la realidad, la efectividad y la ple-
nitud de la igualdad de ciertos sectores de la poblacion si ello resulta finalmente
ventajoso desde la perspectiva del valor constitucional de la igualdad. Y eso
es lo que sucede con nuestros preceptos de violencia de género correctamente
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interpretados: para prevenir una mayor lesividad se sanciona mas a los varones
y se protege mas a las mujeres, y se procede asi a un efecto igualador para con
las miembros de un colectivo tradicionalmente preterido en relacion con unas
conductas, las ahora mas gravemente penalizadas, que son manifestacion de
dicha pretericion.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
370 ISSN: 0211-5743, nim. 99, septiembre-diciembre (2013), pags. 329-370



