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Resumen: En los ultimos afios se han sucedido en Espafia medidas legislativas sobre la
violencia contra las mujeres que, con mayor o menor fortuna, han contribuido a poner de
manifiesto un problema social de enormes dimensiones. No obstante, la irrupcion de las
denominadas politicas de género ha introducido un amplio debate sobre las distorsiones que
las mismas plantean en relacion con el principio de igualdad. En este articulo se establecen
las claves que han centrado la discusion, la toma de postura sobre la misma, y las
propuestas para superarla. Esta es la manera de conciliar eficazmente las medidas de
proteccion de los bienes juridicos con el principio constitucional de igualdad.
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Abstract: In the last years, many legislative measures against gender-based violence,
more or less effective, have been developed in Spain and were aimed to show the
dimensions of this social problem. However, the inrush of the so-called gender politics
has brought in a wide debate about the distortions caused for these measures in relation
with the equality principle. In this paper, the keys for discussion are settled, as well as
the position adopted about and many proposals in order to overcome that discussion.
That is the better way to conciliate the protective measures of legal rights with the
constitutional principle of equality.
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I. INTRODUCCION

Desde la irrupcion del principio de igualdad dentro del catdlogo de
Derechos humanos positivizados, la concrecion y desarrollo del mismo no ha
estado exenta de cuestiones complejas y elaboraciones problematicas. En algunos
casos, porque la propia existencia del mismo supone la limitacion de otro de los
grandes principios clasicos, el de libertad'; en otros, porque la misma definicién

" LABRADA (1998): 80-81.
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del principio de igualdad tiene contenidos difusos. La evolucion histérica del
concepto parte del liberalismo, con un contenido concreto referido a una igualdad
formal®, que evoluciona hacia una perspectiva de igualdad material a partir de la
Reptiblica de Weimar y que tras la Segunda Guerra Mundial se desarrolla como
“precepto fundamental™ en el Constitucionalismo europeo. De esta manera, el
principio de igualdad no so6lo funciona en el plano teérico de igualdad de todos
ante la Ley en abstracto, sino que ello obliga a los poderes publicos para realizar
una actuacion que posibilite la igualdad factica.

Para la vigencia real del principio de igualdad es necesario en ocasiones
corregir situaciones de ventaja factica a través de instrumentos juridicos
consistentes en la introduccion de criterios de discriminacion positiva. Asi se ha
realizado, por ejemplo, en los casos de integracion de personas con discapacidad,
en el ambito laboral, en el acceso a la ensefianza o incluso a través de beneficios
fiscales. Es lo que se conoce como la paradoja de la igualdad, que supone que

“quien desee igualdades de hecho tiene que aceptar desigualdades de iure™.

Sin embargo, y a diferencia de lo que ha sucedido en otros paises’, en Espafia
alguno de los instrumentos de llevar a la practica un principio de igualdad
reforzado precisamente por un criterio de discriminacion positiva ha venido de la
mano de las llamadas politicas de género® -y la metodologia que les es propia’- que
se han sucedido en los diferentes campos del ordenamiento juridico.

Este hecho ha determinado una contestacién inédita en la materia®. La
cuestion de la posibilidad de establecer tales acciones positivas venia establecida
desde casi los origenes del debate constitucional.

La doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con las acciones
positivas en el Derecho se concreta en la interdiccion de toda “discriminacion en
la ley o en la aplicacion de la ley; y que existe discriminaciéon cuando dos
supuestos de hecho iguales reciben un tratamiento diferente sin una justificacion
objetiva y razonable” (STC 39/1989, de 16 de febrero), “cuya exigencia debe
aplicarse en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada [...]
debiendo estar presente por ello una razonable relacion de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad perseguida [...]” (STC 75/1983).

Por lo tanto estas acciones positivas no s6lo estarian permitidas sino que
serian una obligacion que se deriva del hecho de que “la finalidad de promover la
igualdad del individuo y los grupos en que se integra, en ocasiones, exige una
politica legislativa que no puede reducirse a la igualdad ante la ley (STS 27/81,
de 25 de junio), siendo los poderes publicos los que deben promover una politica

? Vid. RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ (1986): 20. CARMONA (1999): 266 y ss.

* VILLACORTA (2006): 46.

* ALEXY (1993): 418.

3 DIEZ-PICAZO (2008): 12.

® Sobre el debate terminoldgico a favor de una interpretacion cultural vid. MONTALBAN (2004): 30-32;
MAQUEDA (2006): 2-3; en contra, VALMANA (2011): 48, nota 5.

TVALMANA (2010): 5

¥ OLAIZOLA (2010): 270 y ss.
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que promueva las “condiciones para que la igualdad sea real y efectiva” (STC
34/81, de 10 de noviembre).

Erigida la razonabilidad y la proporcionalidad en la medida de la
constitucionalidad de la accién positiva, el hecho de la utilizacion de esta medida
como un instrumento penal no es facil de defender. Y mayor indice de dificultad
se alcanza cuando las medidas de discriminacion son indirectas o incluso
falsamente protectoras, paternalistas, que encierran en si mismas un trato
perjudicial para el sujeto al que aparentan proteger’, como sucede también en los
casos en que se pretende equiparacion con los derechos de los hombres, en tanto
que se toma a éstos como modelo y referencia de estatus a alcanzar por las
mujeres'®. Los instrumentos legales que se han utilizado en estos afios y que
desembocan en una legislacion con pretension de “ley de género” han supuesto
un incremento “maximalista”’ de la via penal, que sin embargo no constituye
una garantia para evitar precisamente tal discurso paternalista.

II. EL TRATAMIENTO PENAL DE LA DISCRIMINACION EN EL
DERECHO ESPANOL

Son muy diferentes las manifestaciones que la discriminacion presenta en el
Cddigo Penal en cuanto al bien juridico protegido, asi como la plasmacion de la
misma en los diferentes tipos penales. Las primeras hacen fundamentalmente
referencia a las causas que determinan una discriminacion penalmente relevante
y que se refieren a la discriminacion por razon de la ideologia, religion o
creencias, por la etnia o raza, por la nacionalidad, por razén del sexo u
orientacion sexual, situaciéon familiar y por razén de la enfermedad o
minusvalia'?. No hay que perder de vista que la Exposicion de Motivos del
Codigo penal vigente inicia la via del protagonismo penal a favor de la igualdad
a través de los instrumentos que le son propios:

“En quinto lugar, se ha procurado avanzar en el camino de la
igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea que, en ese
sentido, impone la Constitucion a los poderes publicos. Cierto que no
es el Codigo Penal el instrumento mas importante para llevar a cabo
esa tarea; sin embargo, puede contribuir a ella, eliminando
regulaciones que son un obsticulo para su realizacion o
introduciendo medidas de tutela frente a situaciones discriminatorias.
Ademas de las normas que otorgan una proteccion especifica frente a
las actividades tendentes a la discriminacion, ha de mencionarse aqui
la nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual. Se
pretende con ella adecuar los tipos penales al bien juridico protegido,

? DANOS (2000): 131.

" ASTOLA (2008): 259-261.
""MAQUEDA (2009): 35.

12 GARCIA (2003): 61-76.
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que no es ya, como fuera historicamente, la honestidad de la mujer,
sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la honestidad de la
mujer se escondia una intolerable situacion de agravio, que la
regulacion que se propone elimina totalmente. Podra sorprender la
novedad de las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso,
alejarse de la tradicion parece un acierto”.

La utilizacion del Derecho penal como instrumento de erradicacion de la
desigualdad y la discriminacion se concreta en la circunstancia agravante de
motivos discriminatorios y la introduccion, ampliacion y revision de diferentes
tipos penales que han recibido diferentes clasificaciones doctrinales para su
mejor entendimiento'’. Ademéas el estudio del proceso de tipificacion de estas
conductas constituye uno de los elementos mas ilustrativos de las lineas politico-
criminales que han dado lugar a un bien juridico de “caracter pluridimensional y
valorativo™'*.

Previamente a la revision de los diferentes instrumentos penales, estimo
conviene establecer, si quiera sea de forma somera, la cuestion de si las acciones
positivas son propias del Derecho penal. Asi, frente a la posicion marcada desde
el campo de la filosofia del derecho, la respuesta de los penalistas viene referida
a los “fines y contenidos del Derecho penal y no con la pretendida concesion de
ventajas a la mujer «a costa del varon»”'>, a diferencia de lo que sucede en otros
campos del Derecho, y que estd mas bien referido a la asignacion de bienes
escasos'’. Estoy de acuerdo con esta afirmacién. Sin embargo, no podemos
perder de vista que los instrumentos para alcanzar los fines propios del Derecho
penal pueden suponer, de facto, una reasignacion de posiciones de poder que
supongan una auténtica accion positiva. Esto mismo parece desprenderse de la
Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, que pretende, como se recoge en su propia Exposicion de Motivos,
establecer una serie de medidas positivas como parte del mandato constitucional:

“Los poderes publicos no pueden ser ajenos a la violencia de género,
que constituye uno de los ataques mas flagrantes a derechos
fundamentales como la libertad, la igualdad, la vida, la seguridad y la
no discriminacion proclamados en nuestra Constitucion. Esos mismos
poderes publicos tienen, conforme a lo dispuesto en el articulo 9.2 de
la Constitucion, la obligacion de adoptar medidas de accion positiva
para hacer reales y efectivos dichos derechos, removiendo los
obstaculos que impiden o dificultan su plenitud”.

'* RODRIGUEZ (2007-a): 69 y ss. También en RODRIGUEZ (2007-b): passim.
Y BERNAL (1998): 49.

'S LAURENZO (2005): 20.

'® LARRAURI (2007): 112 y ss.
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Esta discusion no es baladi, puesto que dependera en buena medida como
califiquemos estos instrumentos para establecer el punto de partida en el debate
sobre su constitucionalidad. Sélo como ejemplo de la importancia de esta
cuestion es el hecho de que una accidén positiva, por su propia naturaleza, no
podria estar incluida en una norma que pretende cierta permanencia como es el
Codigo penal. Este no es un instrumento coyuntural, como lo son las acciones
positivas uno de cuyos elementos esenciales es la transitoriedad de las mismas,
sin que “la cuota o preferencia pueda actuar como una exclusion absoluta y
permanente del sector de poblacion excluida™'”.

En cuanto a la proteccion que el Codigo penal dispensa en relacion con la
discriminacion, los tipos penales que ofrecen una proteccion especifica'® como
son los delitos de denegacion discriminatoria de prestaciones, de los articulos
511 y 512 del Cédigo penal; la discriminacion laboral del articulo 314%°; la
manipulacién genética con la finalidad de seleccién de la raza del articulo
160.3%"; las asociaciones discriminatorias del articulo 515.5%% y los que
contienen agravaciones especificas, como el recientemente renumerado delito de
descubrimiento y revelacion de secretos del articulo 197,6* y las amenazas del
articulo 170,1%*. Junto a todos ellos, la importancia de los delitos de provocacién
a la discriminacion (art. 510.1 CP.)*, asociaciones ilicitas por promover la
discriminacién (art. 515.1 CP.)* y los delitos de genocidio (art. 607 CP.)*”’
completarian el catdlogo de la parte especial de conductas discriminatorias
expresamente tipificadas.

Ademas, la prevision contenida en el recientemente modificado®® articulo
22,4 del Codigo penal®, establece que es circunstancia agravante “Cometer el
delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a
la ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que
pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, la enfermedad que padezca o
su discapacidad”.

A todos estos supuestos se unen los diferentes tipos de delitos englobables
bajo la categoria de delitos de “género”, que incluirian, por supuesto a los malos
tratos, pero que podrian incluir, segun las diferentes posiciones doctrinales, otros
delitos diferentes®.

"REY (1995): 326.

'8 LAURENZO (1996): 227-230; MACHADO (2002): 117 y ss.
' Vid. ampliamente en RODRIGUEZ (2007-a): passim.

2 DIAZ (Dir.), DURAN, OLAIZOLA, JERICO (2007): 409 y ss.
2! DE LA CUESTA (2007): 546 y ss. ROMEO (1996): 175-177.
2 BERNAL (1998): 113-121.

2 JORGE (2002): 129. BERNAL (1998) : 145 y ss.

2 CORCOY (2001): passim.

2 GARCIA (2003): 221 y ss.

2 BORJA (1999): 319 y ss.

2 GARCIA (2003): 303 y ss.

2 1,.0. 5/2010 de 22 de junio.

» Vid. ampliamente en RENART (2002): 1736 y ss.

*% El de violacion, por ejemplo. Vid. CUERDA (2010): passim.
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III. LA CUESTION DE LOS SUJETOS EN LA VIOLENCIA CONTRA
LAS MUJERES

Una de las cuestiones mdas controvertidas en relacion con los delitos de
violencia contra las mujeres ha venido dado por el sexo de los sujetos
intervinientes en la relacion violenta y no tanto por el parentesco, tal y como
se establece en el articulo 153,1 -la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer
que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad
aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor- , y que determinan la transformacion de una falta de lesiones (articulo
617 CP) en una infraccion que lleva aparejadas penas 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, inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta
cinco afios”.

El legislador establece la proteccion de la mujer que tenga o haya tenido
una relacion matrimonial o analoga®', “frente al resto de las relaciones familiares
en las que, para que la conversion de la falta en delito se produzca, habra de
determinarse la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo™?. Es por tanto el
sujeto pasivo del delito, mujer, y el activo, hombre, el elemento de desigualdad
que de forma tan polémica ha aglutinado la mayor parte de las observaciones
realizadas a la regulacion de este delito.

Sin duda la mayor critica que ha suscitado ha sido la que venia determinada
por la puesta en duda de la propia constitucionalidad del articulo 153,1 CP,
vinculando precisamente este hecho con la infraccion del principio de igualdad.

El gran hito en esta controversia lo determina la cuestion de
inconstitucionalidad suscitada por el Juzgado de lo penal n° 4 de Murcia, al
entender que la especifica proteccion para la mujer que la LO. 1/2004 introducia
en materia penal suponia la lesion del articulo 14 de la Constitucion, que
consagra el principio de igualdad ante la ley. A partir ésta, se ha sucedido una
relativamente importante avalancha de cuestiones y recursos fundamentados en
idénticos planteamientos, que el Tribunal Constitucional ha ido resolviendo en
las diferentes sentencias: TC (Pleno), sentencia nim. 59/2008, de 14 de mayo.
TC (Pleno), sentencia nim. 95/2008 de 24 julio. RTC 2008\95. TC (Pleno),
sentencia nim. 96/2008 de 24 julio. RTC 2008\96. TC (Pleno), sentencia nim.
97/2008 de 24 julio. RTC 2008\97. TC (Pleno), sentencia num. 98/2008 de 24
julio. RTC 2008\98. TC (Pleno), sentencia nim. 100/2008 de 24 julio. RTC
2008\100. TC (Pleno), sentencia niim. 99/2008 de 24 julio. RTC 2008\99.
(Pleno), sentencia num. 82/2008 de 17 julio. RTC 2008\82. TC (Pleno), sentencia
nim. 81/2008 de 17 julio. RTC 2008\81. TC (Pleno), sentencia nim. 83/2008 de

31 En este sentido, vid. CALDERON, A. y CHOCLAN, J.A.: “Manual de Derecho Penal II”, Ed. Deusto
Juridico, Ba~rcelona, 2005, pag.59.
2 VALMANA (2011): 55.
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17 julio. RTC 2008\83. TC (Pleno), sentencia num. 76/2008 de 3 julio. RTC
2008\76. TC, sentencia num. 202/2009 de 27 octubre. RTC 2009\202.

La respuesta de los Tribunales ha sido unitaria, si bien con votos
particulares (abundantes) y voces discrepantes. El Pleno del Tribunal
Constitucional, en la Sentencia nim. 59/2008 de 14 mayo, desestima la cuestion
de inconstitucionalidad por vulneracion del mandato de igualdad en relacion a la
discriminacion por razén de sexo que contempla el articulo 153.1 del Cédigo
Penal, en su redaccion dada por el articulo 37 de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género:

“Nuestro punto de partida en relacion con el sexo del sujeto activo ha
de ser, en suma, el que aporta el organo cuestionante, 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 alternativa 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 primacia de la Constitucion» ( SSTC 76/1996, de 30 de abril [ RTC
1996, 76], F. 5; 138/2005 [ RTC 2005, 138], F. 5, 233/1999, de 16 de
diciembre [ RTC 1999, 233], F. 18; 202/2003, de 17 de noviembre
[ RTC 2003, 202], F. 6; 273/2005, de 27 de octubre [ RTC 2005,
273], F. 8; 131/2006, de 21 de abril [ RTC 2006, 131], F. 2; 235/2007
[ RTC 2007, 235], F. 7).

b) La segunda precision en torno a los contornos tipicos del enunciado
cuestionado se refiere a su insercion en un panorama normativo complejo, en el
que el inciso siguiente del art. 153.1 CP afiade como sujeto pasivo a la «persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor». Con ello, queda
notablemente reducida la objecion sustancial del Auto a la norma en cuestion,
relativa a que se castigan mas las agresiones del hombre a la mujer que es, o haya
sido, su pareja (art. 153.1 CP) que cualesquiera otras agresiones en el seno de
tales relaciones y significativamente las agresiones de la mujer al hombre (art.
153.2 CP). Asi, si respecto de las agresiones a personas especialmente
vulnerables no hay restriccion alguna en el sexo del sujeto activo, resultard que la
misma pena que se asigna a las agresiones del varén hacia quien es o fue su
pareja femenina (la pena del art. 153.1 CP) sera la que merezcan las demas
agresiones en el seno de la pareja o entre quienes lo fueron cuando el agredido o
la agredida sea una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor o
la autora de la agresion”.
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Esta sentencia es calificada de interpretativa por ACALE®, en el sentido de
que, declarando la constitucionalidad de la norma, establece los criterios de
interpretacion de la misma para tener tal consideracion de constitucional.

Ademas establece, en clara coherencia con la tradicional doctrina
constitucional acerca de la discriminacién positiva®, lo siguiente:

“[...] a la vista del tipo de conductas incriminadas en el art. 153.1
CP y de las razones de su tipificacion por el legislador, sustentadas en
su mayor desvalor en comparacion con las conductas descritas en el
art. 153.2 CP, 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
art. 14 CE. La diferenciacion normativa la sustenta el legislador en su
voluntad de sancionar mas unas agresiones que entiende que son mas
graves y mds reprochables socialmente a partir del contexto
relacional en el que se producen y a partir también de que tales
conductas no son otra cosa, como a continuacion se razonard, que el
trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de pareja
de gravisimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicion subordinada”.

También ALONSO y LAMARCA?®® comparten con esta sentencia que “las
medidas penales previstas por la Ley Integral para combatir la violencia de
género son, [...], en general legitimas y conformes a nuestra norma superior”;
para estas autoras el problema no es la constitucionalidad de la norma, sino la
dudosa eficacia del recurso al derecho penal para resolver estas situaciones.

Asimismo manifiesta dudas sobre la proteccion real y efectiva de las
mujeres FARALDO?® aunque por motivos diferentes; para ella el problema
radica en que “el legislador seguia eludiendo una delimitacion de la especificidad
del fenémeno de la violencia contra la mujer en la pareja, situandolo junto a
manifestaciones de maltrato a menores, incapaces u otras personas especialmente
vulnerables en ambitos domésticos o cuasi-familiares. Se invisibilizan las
necesidades e intereses de la mujer utilizando mecanismos de aparente
neutralidad en cuanto al sexo”. O dicho en otras palabras, no se ha ahondado
suficientemente en la “desigualdad” como para evitar la discriminacion.

Lo curioso del caso es que si observamos el contenido del articulo 153,2,
pudiera darse la situacién de que la respuesta a una denuncia por malos tratos
interpuesta por una mujer (art. 153,1 CP) fuera la contradenuncia del marido o

* ACALE (2009): 39.

** Por todos, vid. ampliamente en ARAGONESES, CUBILLO, JAEN, MANJON-CABEZA, NUNEZ,
REQUEJO, (2006): 40 y ss.

3 ALONSO, LAMARCA (2008): 21

* FARALDO (2006): 83
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pareja de (art. 153,2 CP), lo que supondria, de facto, una identidad en las penas
entre una y otro’’, al menos en cuanto a los aspectos esenciales de la misma’®.

Asimismo merece una breve consideracion la cuestion de las mutuas
agresiones entre los conyuges como uno de los supuestos mas llamativos de la
problematica aplicacion del articulo 153,1° del Codigo Penal en relacion con la
vigencia del principio de igualdad en el tratamiento de estos temas.

Los tribunales han dado diferentes soluciones a esta cuestion, que van desde
la aplicacién del articulo 153 a los dos miembros de la pareja de manera
indiferenciada y con exclusiéon de la legitima defensa (Sentencias numeros
620/06, de 21 de septiembre, de la Seccion. 27* de la A.P. de Madrid; 494/06, de
7 de septiembre , de la Seccion 1% de la A.P. de Sevilla; 290/06, de 10 de mayo ,
de la Seccion. 3* de la A.P. de Girona; 347/05, de 18 de julio, de la Seccion 2* de
la A.P. de Madrid; 569/04, de 25 de octubre, de la Seccion 4* de la A.P. de
Sevilla), hasta el requerimiento del elemento subjetivo “violencia machista”
(Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 5%) Sentencia num. 258/2005 de 15
marzo), o al menos una situacion factica de dominacion entre los miembros del
grupo familiar (Sentencias niimeros 291/07, de 21 de marzo, de la Seccion 20* de
la A.P. de Barcelona; 251/07, de 9 de marzo, de la Seccion 20* de la A.P. de
Barcelona; 144/06, de 23 de noviembre, de la Seccion 4* de la A.P. de
Pontevedra; 271/06, de 8 de noviembre, de la Seccion 3? de la A.P. de Cadiz;
428/06, de 3 de abril, de la Seccion 7* de la A.P. de Barcelona; 200/06, de 29 de
septiembre, de la Seccion 6* de la A.P. de Barcelona; 193/06, de 13 de marzo, de
la Seccion 20* de Barcelona; 60/06, de 30 de enero, de la Seccion 2% de la A.P. de
Tarragona; 87/06, de 11 de octubre, de la Seccion 2% de la A.P. de Ciudad Real,
415/05, de 9 de diciembre, de la Seccion 2% de la A.P. de Castellon; 1110/05, de
27 de octubre, de la Seccion 8* de la A.P. de Barcelona; 1044/05, de 20 de
octubre , de la Seccion 2° de la A.P. de Barcelona; 901/04, de 1 de septiembre, de
la Seccion 3% de la A.P. de Barcelona; 535/05, de 4 de octubre, de la Seccion 2°
de la A.P. de Valencia; 515/05, 9 de junio, de la Seccion 5* de la A.P. de
Barcelona; 535/05, de 17 de mayo, de la Seccion 2* de la A.P. de Barcelona;
121/05, de 18 de marzo, de la Secciéon 7* de A.P. de Sevilla; 38/05, de 17 de
marzo, de la Seccion 3 de la A.P. de Navarra; 1222/04, de 14 de diciembre, de la
Seccion 2° de la A.P. de Barcelona ; 1054/04, de 15 de noviembre, de la Seccion
6* de la A.P. de Barcelona)

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 2%) num.
384/2007 de 20 septiembre, diferencia los conceptos de " violencia doméstica" y
de "violencia de género" con la argumentacién que reproduzco a continuacion:

«/[...] no se puede prescindir de los conceptos de violencia de género y
de violencia doméstica, piedras angulares motivadoras e inspiradoras
de toda la normativa sobre la materia, para interpretar e integrar los

" DIAZ (2008): 226 y 227.
¥ VALMANA (2011): 58.
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tipos penales sobre los malos tratos familiares contenidos en los arts.
153.1 y 2 del CP. Es necesario, por tanto, que, tratiandose de las
mujeres a las que como sujetos pasivos del delito se refiere el art.
153.1 del CP, la conducta descrita en el tipo penal sea una
manifestacion "de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres”, que
caracteriza o es propia de la violencia de género. O sea, ni la
violencia de género aparece por el mero hecho de que la victima del
maltrato sea una mujer; ni tampoco resulta automdticamente
aplicable el art. 153.1 del CP, siempre y en todo caso, cuando la
victima del maltrato sea una mujer. En la aplicacion del art. 153.1 del
CP existe un plus, un elemento adicional, cual es que esa conducta
violenta o de maltrato pueda catalogarse como una manifestacion de
la discriminacion, de la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres. Es este contexto o situacion
de abuso de poder o de dominacion por razon del género femenino, o
mds exactamente con respecto a los miembros del género femenino de
la relacion (actual o pasada) conyugal o more uxorio, lo que justifica
la mayor gravedad que se asigna a una conducta que, fuera de este
contexto o situacion, seria una simple falta. Con respecto al otro
posible sujeto pasivo y victima del delito de maltrato tipificado en el
art. 153.1 del CP (ademds de la esposa, o persona que haya sido su
esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al sujeto activo por una
andloga relacion de afectividad), esto es, "persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor”, la nota de  especial
vulnerabilidad  viene a ser plasmacion de esa exigencia de
concurrencia de la situacion de dominacion o de poder del sujeto
activo sobre sujeto pasivo propia de la violencia de género y de la
violencia doméstica (segun que se admita 0 no que ese otro sujeto
pasivo al que se refiere el art. 153.1 del CP [...] pueda no ser una
mujer”)».

Consecuentemente cabe afirmar que “la rifia mutuamente aceptada por dos
sujetos en un plano de igualdad, no implica una posicion de dominio que pueda o
deba fundamentar una mayor penalidad para uno de los intervinientes en la

: 39
misma”".

En los demas casos en que un hombre agreda a una mujer con la que tenga
o haya tenido un relacion, la jurisprudencia ha tenido que ir perfilando una
posicion, que tiene su punto de inflexion con la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional num. 41/2010 de 22 julio, al exigir que, ademas de las
caracteristicas propias de los sujetos activo y pasivo “los hechos expresaran un
injusto cualificado, un mayor desvalor derivado ya de la intensidad del riesgo
generado por la accion del autor, ya de la gravedad del resultado causado™.

* VALMANA (2011): 60.
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Sin embargo el voto particular formulado por los Magistrados don Javier
Delgado Barrio, y al que se adhieren don Vicente Conde Martin de Hijas, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez y don Ramoén Rodriguez Arribas, a la Sentencia
del Pleno del Tribunal Constitucional num. 45/2010 de 28 julio, sefiala que el
tratamiento introducido por la nueva formulacion legal acarrea problemas claros
en cuanto a su conciliacion, no tanto con el principio de igualdad como en
relacion con la presuncion de inocencia:

“[...] resulta incompatible con el derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE) es la presuncion adversa de que todo
maltrato cometido por un varon contra su pareja o ex pareja sea
siempre una manifestacion de sexismo que deba poner en actuacion la
tutela penal reforzada de los arts. 153.1y 148.4° CP. A mi juicio, esta
presuncion es incompatible con los principios del Derecho penal
moderno, que ha desarrollado criterios de atribucion de
responsabilidad «concretos», por el hecho propio y no por hechos
ajenos. Entiendo que el principio de culpabilidad resulta infringido
cuando indiscriminadamente se aplican los referidos preceptos a
acciones que tengan su origen en otras posibles causas y, lo que es
mas grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actuado
abusando de esa situacion de dominacion”.

Todas estas son cuestiones problematicas que han venido a alimentar el
debate y a oscurecer, de alguna manera, los logros que la nueva legislacion ha
conseguido para la erradicacion de las conductas de violencia machista. Pero lo
cierto es que la respuesta que el Derecho penal ha venido dando a estas
cuestiones es reciente y ademds, fruto de una hiperactividad legislativa, lo que ha
podido influir en amplificar los aspectos negativos y diluir los positivos, dentro
de los cuales destaca, sin ninguna duda el hecho de contribuir en gran medida a
la apertura de un debate publico sobre lo que hasta hace poco tiempo era un
asunto de familia. Lo que sucede es que el mérito aqui apuntado no lo ha sido
como consecuencia de una politica criminal seria y coherente, sino que la
concurrencia del interés de los medios, M la movilizacién social de lo que ha
venido en llamarse “un nuevo pacifismo™ , han tenido una influencia directa y
sustancial en la creacion de “un clima de opinién publica que ha dejado de
considerar dicho problema como algo privado, estableciendo una corriente de
simpatia para la victima correlativa al rechazo que suscita el agresor™'. Hay que
tener en cuenta ademas que en este tema, en ocasiones como la presente, la forma
en que el legislador procede a la proteccion de los bienes juridicos puede crear
graves dificultades, cayendo en incongruencias que se derivan de la creacion de
tipos especificos que no guardan un equilibrio respecto de otros que protegen
bienes iguales o incluso superiores*.

“* IBARRA (2000): 13
T VALMANA (2011): 50
“2 LAURENZO (1996): 286.
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Sin embargo comparto con ACALE® su conclusion de que es la
desconfianza hacia la labor judicial el elemento subyacente en la situacion legal
creada tras las aprobacion de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género. Esta y no otra es, desde mi punto de vista,
la principal causa de la introduccion de los elementos distorsionadores de la
actual regulacion del delito de malos tratos en nuestro ordenamiento juridico.
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