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I. EL INFORME SOBRE LA INCORPQRACIC)N DE LA VALORACION
DEL IMPACTO DE GENERO EN LAS DISPOSICIONES
NORMATIVAS QUE ELABORE EL GOBIERNO.

El Consejo de Estado ha emitido dos interesantes y bien construidas opi-
niones, una de ellas en relacion con la Ley 30/2.003, de 13 de Octubre, sobre
medidas para incorporar la valoraciéon de género' en las disposiciones nor-
mativas que elabore el Gobierno y otra, alin m4s reciente, sobre el contro-
* vertido Anteproyecto de Ley Organica Integral de medidas contra la violencia
ejercida sobre las mujeres, de fecha 24 de junio de 2.004.

1. El Consejo de Estado no se muestra precisamente entusiasmado con la utilizacion del
horrible anglicismo “género” (traduccién literal de gender) y, en el ultimo parrafo de este
Informe, propone “estudiar la adecuacién” de esta terminologia “a los acuerdos léxicos adopta-
‘dos sobre el particular por la Real Academia Espafiola con las veintiuna Academias de la Lengua

. UNED. Teorta y Realidad Constitucional, niim. 14 2.° semestre 2004, pp 505-523
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En relaciéon con el primer asunto, el Informe del Consejo respecto de la
Ley ya aprobada se estructura, creo, sobre cuatro pilares: (1% descripcion de
la Ley; (29 justificaciéon de la Ley, que podria, a su vez, subdividirse en (2.2)
la finalidad que pretende, que gravita en torno al concepto de perspectiva de
la ¢ransversalidad- (mainstreaming) y (2.b) las fuentes internacionales, comu-
nitarias y nacionales de las que procede; (3% balance del cumplimiento de la
Ley y de los problemas de su puesta en prictica y (49 propuestas para una
mejor aplicacion.

1. Descripcion de la Ley. La norma introduce una modificacion de la Ley
del Gobierno, de 27 de noviembre de 1.997, estableciendo que, en el proce-
dimiento de preparacion y elaboracion de proyectos de Ley, se habri de
incorporar «un informe sobre el impacto por razén de género de las medidas
que se establecen» (el art. 1 de la Ley modifica, pues, el art. 22.2 de la Ley de
Gobierno). Por su parte, el art. 2 de la Ley afiade un parrafo al art. 1.b) del
art. 24 de la Ley de Gobierno, segin el cual «en todo caso, los reglamentos
deberin ir acompariados de un informe sobre el impacto por razén de géne-
ro de las medidas que se establecen».

2. Justificacién de la Ley.

a) Finalidad: adoptar el principio de transversalidad (mainstreaming),
~ segun el cual, todas las politicas y programas publicos (en este caso, los de
naturaleza normativa) deben integrar la perspectiva de género de modo que
se analicen las eventuales consecuencias diferentes para mujeres y hombres
de tales medidas antes de tomarlas. Las peculiaridades de la condicion feme-
nina se han de tener en cuenta «para eliminar desigualdades y para promo-
ver una correcta distribuciébn —igualitaria— de funciones, recursos, tareas,
responsabilidades, beneficios y ventajas». El anilisis del impacto de género
de cada disposicion normativa que el Gobierno promueva o elabore requie-
re, como indica el Consejo de Estado, «dentificar previamente las diferen-
cias existentes en la situacién de los hombres y mujeres y valorar, a conti-
nuacién, los efectos de la norma en preparaciéon sobre unos y otras». Ello
demanda, logicamente, Ja apertacion de datos estadisticos e indicadores
relevantes desagregados por sexo, sin los cuales no es posible que el infor-
me de impacto de género responda al objetivo legalmente previsto».

Espafiola a ella asociadas”. Se trata, sin embargo, de una. batalla perdida de antemano tanto por
la generalizacién en los textos )urldlcos y politicos internacionales del uso de la palabra “géne-
ro” como por su activa promocién por las corrientes ideoldgicas feministas (para las cuales “sexo”
y “género” no son conceptos sinénimos). De hecho, los dos textos del Informe emplean el tér-
mino de modo corriente y la propia terminologia legal la ha incorporado (por cierto, en el art.
14 de la Constitucién se alude, sin embargo, a “sex0”, lo cual plantea el problema de si desde el
punto de vista estrictamente juridico “sexo” y “género” son conceptos sindénimos o no, en cuyo
caso habria que preguntarse por los distintos efectos del uso constitucional de uno de ellos vy la
utilizacién legal del otro).
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b) Fuentes internacionales, comunitarias y nacionales. El principio de
transversalidad ha sido reconocido inicialmente en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (Pekin, 1.995), reiterado en el afio 2.000 por la
Asamblea General de Naciones Unidas, y en la Comunicacion de la Comisién
de la Unién Europea de 21 de febrero de 1.996 titulado «Integrar la politica de
oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas y
acciones comunitarias». Se trata de un principio firme y crecientemente esta-
blecido en el seno de la Unién Europea. En efecto, ha sido reconocido por el
art. 3 del Tratado de Amsterdam, que ha incluido, como una de las priorida-

“des a tener en cuenta en el disefio de las politicas europeas, la promocién de
la igualdad entre mujeres y hombres en todas las politicas y la eliminacion de
las discriminaciones. Se incluye como objetivo de la Unién la promocion de
la igualdad entre hombre y mujer y se condiciona el conjunto de las politicas
comunitarias al objetivo de la consecucioén de esa igualdad. El art. 23 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea dispone que la igual-
dad entre hombres y mujeres sera garantizada «en todos los 4mbitos» y no sélo
en materia de empleo, trabajo y retribucién. En el Informe de la Comision
sobre el seguimiento de la Comunicacion (98)-122 final- se han relatado, no
obstante, diversas dificultades de la puesta en prictica de la transversalidad
en las politicas comunitarias: «insuficiente conciencia sobre asuntos de géne-
ro en los niveles decisorios, la carencia de recursos humanos y presupuesta-
rios destinados a la tarea propuesta y la falta de expertos en asuntos de géne-
ro». El principio de transversalidad se reitera en la Estrategia Marco sobre la
igualdad entre hombres y mujeres (Com. 2000, 335 final), en la que se justifi- -
ca «desde el punto de vista de los derechos humanos, del fortalecimiento de
la democracia y del de la propia Unién Europea, en cuanto requieren una par-
ticipacién y una representacion iguales de los ciudadanos de los dos sexos en
la vida econémica, social, cultural y civil». La Decision del Consejo de 20 de
diciembre de 2000 incluye, en este sentido, la evolucién del impacto de géne-
ro en distintos 4mbitos de intervencién comunitaria, integrando esta perspec-
tiva en el conjunto de las politicas comunitarias. El Consejo de Estado recuer-
da también el Gltimo Informe de la Comisién sobre Ia igualdad entre hombres
y mujeres (COM, 2004, 115 final, 19 de febrero), en el que se sefiala que «es
exigencia-del Tratado incorporar la perspectiva de género en todos los cam-
pos de la politica comunitaria y en todos los estadios de la preparacion y
puesta en praictica de sus actuaciones». La Comision insiste en un «enfoque
dual> en el que la transversalidad, en cuanto integracion de la dimension de
_género en todas las politicas que afectan a las mujeres (politica fiscal, finan-
ciera, econémica, de formacién, de transporte, social, etc.) venga acompaia-
da de acciones positivas a favor de la igualdad. El citado Informe llama a los
Estados miembros a reforzar Ja implementacioén del mainstreaming de géne-
ro, a proveer de datos coherentes y al dia por sexos, a desarrollar indiciado-
res de igualdad de género y a conseguir progresos en las diferentes 4reas de
las politicas; encomienda también a los Estados y a la Comision realizar infor-
mes regulares sobre los resultados obtenidos, asi como aportar recursos para
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apoyar el funcionamiento de este mecanismo de promocién de la igualdad
entre hombres y mujeres».

En el ambito estatal, el IV Plan para la Igualdad de Oportunidades entre
Mujeres y Hombres (2.003 a 2.006) asimismo establece como uno de sus dos
principios fundamentales el que denomina de mainstreaming y cuyo propo-
sito se define como «promover la defensa y garantia del principio de igualdad
entre hombres y mujeres en todas las actividades y politicas, a todos los nive-
les y evaluando sus posibles efectos».

3. Balance del cumplimiento de la Ley y de los problemas de su puesta
en practica

El Consejo de Estado, valorando los dos meses siguientes a la aprobacion
de la Ley, constata que «no se ha cumplido», ni siquiera en ocasiones «parece
haberse reparado en ella». Cuando se ha pretendido ponerla en efecto, «se ha
solido unir un llamado “informe sobre el impacto por razén de género” o se
ha incorporado a la memoria justificativa una reflexion, aseverando, de forma
apodictica y sin analisis ni motivacién fundamentadotes, que la disposicion
normativa elaborada por el Gobierno no tiene un impacto desigual para hom-
bres y mujeres, por no establecer, en el mejor de los casos, tratos diferencia-
dos entre unos y otras». S6lo en alguno de los expedientes sobre textos con-
sultados se hacia referencia con datos numéricos al impacto favorable a las
mujeres de la medida propuesta. El Consejo de Estado reconoce que la «seria
y fecunda puesta en prictica» de la Ley o es sencilla», pero observa el peli-
gro de que se reduzca al cumplimiento «de un mero requisito formal», con-
virtiéndose en «un tramite convencional o de cumplimiento rutinario», y acha-
ca las causas de tan «escaso» e «dnsuficiente» balance inicial a su caricter inno-
vador y a la escasez de tiempo y de indicaciones precisas para facilitar su
puesta en practica en los diversos Departamentos ministeriales.

4. Propuestas para una mejor aplicacion

Recuerda el Consejo de Estado que le corresponde «elar por el adecua-
do cumplimiento por la Administracién activa de la obligacién de valorar, a
partir del preceptivo informe, el impacto de género de las disposiciones nor-
mativas que le sean consultadas, asi como dictaminar, cuando proceda, acer-
ca de la valoracion hecha y de las conclusiones alcanzadas». Pero, con carac-
ter general, el Consejo sugiere al Gobierno, para una mais efectiva aplicacion
de la Ley 30/2.003, diversas medidas. Primera, que se adopte un desarrollo
reglamentario sobre dos criterios a seguir en la elaboracién del informe sobre
el impacto por razén de género y sobre el modo de formularlo y ofrecer sus
conclusiones o, al menos, que se faciliten unas guias técnicas sobre la pues-
ta en practica de este nuevo enfoque para identificar los problemas de géne-
ro en la preparacién de las medidas normativas». En este sentido, el Consejo
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recomienda seguir los criterios de la «Guia para la valoracién del impacto en
funcién del género» elaborada por la Comisioén europea, también menciona-
da en la Exposicién de Motivos de la Ley30/2.003 (lo que la concede eficacia
hermenéutica)?. Segunda, que se impartan as instrucciones precisas para que
se realicen los esfuerzos complementarios de formacion, informacién y sensi-
bilizacion, por parte de las unidades administrativas y érganos politicos com-
petentes». Es necesario, sefiala el Consejo, «que en los respectivos
Departamentos existan responsables competentes para llevar a cabo la eva-
luacion del impacto de género, promoviendo la formacion de especialistas en
la materia y asegurando la coherencia y coordinacién entre los criterios de los
distintos Departamentos ministeriales».

II. DICTAMEN SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA
INTEGRAL DE MEDIDAS CONTRA LA VIOLENCIA EJERCIDA
SOBRE LAS MUJERES?.

El analisis de este Dictamen (a mi juicio, magnifico) necesita ser comple-
tado con el Informe del Consejo General del Poder Judicial (en adelante,
CGPJ) sobre el mismo —y polémico- texto pre-normativo. De hecho, creo que,
en el contexto del acalorado debate social y politico?, las divergencias mas
profundas (un auténtico «hoque de trenes» ideolégico) se han producido
‘entre algunos aspectos de la redaccion del Anteproyecto (de aliento ideolo-
gico feminista radical) y la opinién mayoritaria del CGPJ, mientras que el
Dictamen del Consejo de Estado ha rebajado la temperatura ideolégica del
debate y ha mejorado notablemente la juridica (algunas de sus recomenda-
ciones, en efecto, fueron admitidas en el trinsito del anteproyecto al proyec-

2. Segtn la Guia, el primer paso de la evaluacion “consiste en ver si la dimension de géne-
1o es pertinente para la politica en cuestion, siendo necesario conocer los datos desarrollados por
sexos, estudidrlos y plantearse si la propuesta va dirigida a uno o mis grupos objetivos y si exis-
ten en su ambito diferencias entre hombres y mujeres en cuanto a derechos, recursos, participa-
cién, normas y valores”. Si la respuesta a cualquiera de estas cuestiones fuera negativa, no seri
necesaria la evaluacion del impacto en funcién del género, pero si fuera positiva, habrd de hacer-
se “no tanto en la fase final cuanto en la inicial del proceso de decisién, a fin de permitir, cuan-
do fuera procedente, incorporar modificaciones”, con criterios como: “detectar las diferencias entre
los hombres y mujeres en el Zmbito sobre el que opere, reflexionar sobre co6mo puede contribuir
la'medida proyectada a eliminar desigualdades entre hombres y mujeres y promover la igualdad
en cuanto a participacion, distribucién de recursos, prestaciones, tareas y responsabilidades”.

. 3. Los comentarios relativos al Anteproyecto de Ley Organica Integral de medidas contra
la violencia ejercida sobre las mujeres, recogen, bisicamente, la exposicion que el autor realizd
en su comparecencia ante la Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales del Congreso de los
Diputados, en relacién con el Proyecto de ley orgénica de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género el 22 de Julio de 2.004. El texto estd actualmente en tramite de elabo-
racién parlamentaria, con lo que cabe suponer que diversos aspectos seran modificados.

4. Que yo valoro positivamente. Me parece democriticamente interesante que (aunque no
fuera algo previsto o deseado por los autores del proyecto), 2 lo largo de los meses de junio y
julio del afio 2.004, amplios sectores de la ciudadania hayan discutido sobre la oportunidad y la
validez de las nuevas medidas anunciadas. ‘ :



510 _ FERNANDO REY MARTINEZ

to finalmente presentado al Congreso por el Gobierno). El Dictamen del
Consejo concluye solicitando «ina mayor reflexion» sobre dos instrumentos
mas adecuados para abordar el problema de la manera mis eficaz- frente a la
¢ramitacion acelerada» que recibib inicialmente el Anteproyecto.

El concepto juridico de igualdad es tan central en el Estado social y demo-
critico de Derecho como engafioso por su aparente simplicidad (todo el
mundo parece tener, en efecto, una intuicién sobre su significado), tratindo-
se, en realidad, de un concepto juridico niebla que en ocasiones se presenta
con contornos borrosos, como ocurre, en algin sentido, precisamente con el
proyecto normativo en examen. Intentaré limitar mi examen a explorar algu-
" nos de los asuntos nucleares del proyecto, los relativos justamente a la com-
patibilidad de la norma con el principio de igualdad y prohibicion de discri-
minacién por razén de sexo, obviando un examen sistematico y completo. En
particular, no trataré la segunda fuente de posibles reproches de validez, la
relativa a la creacién de los 6rganos judiciales especializados, que, en mi opi-
nién, a diferencia de las tesis sostenidas por el Consejo General de Poder
Judicial, no plantean problemas de constitucionalidad sino tan s6lo de técnica
juridica, aunque de bastante peso, pero sobre esto no me detendré. Tan s6lo
haré constar que también el Consejo de Estado muestra serias reservas sobre
la nueva organizacioén judicial prevista por el Anteproyecto, concretamente,
entre otras, sobre la amplitud con que se crearin los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer (el Consejo entiende que la creacién de uno de esos Juzgados
eéspecializados en cada partido judicial «pudiera ser quizis excesivo”); las com-
petencias civiles de los nuevos juzgados (que se solicita sean «reexaminadas”;
las reglas de atribuciéon de competencias (que «contradice» al art. 87 ter LOP);
el fuero procesal (que deberia ser «econsiderada»); el Fiscal contra la Violencia
sobre la Mujer (sobre cuya regulacion el Consejo recomienda «un reexamen de
los cometidos y modo de funcionamiento de la Fiscalia delegada, con la inten-
cién de asegurar su mejor desenvolvimiento»), etc.

Creo, en primer lugar, que es de justicia reconocer la oportunidad, la per-
tinencia de los objetivos y el contenido de la mayor parte del proyecto.
Aunque no es la primera norma juridica, ni en el 4mbito estatal ni en el auto-
némico, que pretende golpear contra la diana de la violencia ejercida contra
las mujeres, tiene, sin embargo, una vocacién de tratamiento integral que la
convierte en norma de referencia, y no sélo dentro de nuestras fronteras.

Ahora bien, no pocas previsiones del proyecto presentan diversos flancos
vulnerables a la critica técnico-juridica. Permitaseme una digresién previa:
cualquier mirada critica a la norma corre el riesgo de ser interpretada o bien
como una lectura ideolégica mis complaciente con el fenémeno de la vio-
lencia contra las mujeres que la que hacen los autores del proyecto o bien en
clave de lucha partidista.- Ninguno de ambos factores concurre en quien esto
escribe. Por un lado, comparto sin reservas la voluntad politica subyacente de
tolerancia-cero hacia este tipo violencia, desgraciadamente tah comin (en el
afio 2.003 hubo nada menos que 76.276 denuncias ante los juzgados de ins-
truccién y 81 muertes de mujeres). En el gran teatro de la vida, ninguna mujer
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debe representar su papel con un guién escrito por otra persona que no sea
ella misma, y mucho menos debe ser forzada a representar el papel de sim-
ple sparring o de esclava por una suerte de tirano doméstico. Coincido con
quienes aprecian en el fendmeno de este tipo de violencia no sélo un ataque
a la vida o la integridad fisica o psiquica de la victima, sino también de su
propia dignidad porque el agresor no considera a la victima un ser humano
del todo, sino un objeto de su propiedad, una cosa o un animal de compa-
fiia. Por otro lado, aunque no siempre es posible discernir con castidad meto-
dologica las diferencias entre los argumentos de oportunidad politicos y los
argumentos de validez propiamente juridicos, creo que es posible intentar tra-
zar esa frontera, y desde luego ése y no otro es mi propdsito aqui y ahora.
Me propongo, fundamentalmente, identificar, con inevitable taquigrafia con-
ceptual, en la redaccién actual del proyecto algunas dudas de constituciona-
lidad, distinguiéndolas de las decisiones de politica criminal que podrian
mejorar técnicamente el proyecto.

Empezaré repasando brevemente algunos puntos débiles de técnica legis-
lativa, que, sin duda, podran ser mejorados a lo largo de su tramitacién par-
lamentaria. Otros, por desgracia, no podran serlo, a pesar de su importancia.
Asi, por ejemplo, el advertido por el Informe del Consejo de Estado en rela-
cién con el hecho de que las Comunidades Auténomas no han sido oidas en
el procedimiento de elaboracién del Anteproyecto a pesar de que algunas
previsiones inciden directamente en su ambito de competencias (asi las rela-
tivas a educacién, sanidad, asuntos sociales, la coordinacién del nuevo
“Observatorio con los regionales ya existentes —como el de Madrid, por ejem-

plo— o que puedan crearse, etc.). Deberia haberse realizado, como minimo,
una consulta a la Conferencia Sectorial correspondiente. Tampoco consta en
la tramitacién del anteproyecto, como también observa el Consejo de Estado,
que hayan participado «as opiniones autorizadas de los interlocutores socia-
les ni las instituciones, organizaciones y entidades que se vienen ocupando
de la problemitica de la violencia contra la mujer-. El Consejo de Estado apre-
cia, en este sentido, una cierta precipitaciéon en la tramitacién hasta ahora del
proyecto, que pone en peligro el estudio y la depuracién técnica que «una dis-
posicion legal tan ambiciosa, innovadora e importante» requiere. Para otras
medidas todavia hay tiempo, por ejemplo, la previsién de coordinacién entre
-el nuevo Observatorio y el que ya existe entre el Consejo General del Poder
Judicial y los Ministerios de Justicia y de Trabajo y Asuntos Sociales e incluso
los regionales, en su caso. O la exigencia de que también los medios de
comunicacién privados fomenten la proteccién de la igualdad. O la extension
de las medidas de sensibilizacion educativas a la formacién profesional, y a
la Universidad. Plantea también significativos problemas de técnica normativa
la naturaleza mixta de la norma como «bdigo» integrador de la materia y
como norma que reforma buen nimero de leyes sectoriales. Esto ha provo-
cado que existan varias disposiciones sin contenido normativo concreto y
duplicidades normativas innecesarias. Me remito a lo expuesto en este senti-
do en el Dictamen del Consejo de Estado, asi como a sus interesantes comen-
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tarios sobre el derecho de asistencia juridica gratuita, los nuevos derechos
Jaborales, la acreditacién de las situaciones de violencia ejercida sobre las tra-
bajadoras, la naturaleza juridica de las nuevas instituciones de proteccion, etc.
Sin embargo, no comparto otras criticas de politica legislativa que han ido
surgiendo sobre el Proyecto, como, por ejemplo, la del CGPJ en el sentido de
Ja inoportunidad o innecesariedad de la norma ya que no nace en un esce-
nario de escasez de medidas, sino de una pluralidad de iniciativas legislativas
ya en vigor pero que por su corto espacio de vigencia atn no permiten valo-
rar su eficacia real. Este es un juicio sobre la oportunidad politica de la norma
que ignora que el Gobierno dirige la politica criminal porque dirige la politi-
ca interior (art. 97 CE) y que un nuevo Gobierno elegido tras una renovacion
de las CAmaras no esti, obviamente, vinculado por el anterior en sus decisio-
nes de politica criminal y es libre, dentro de la legalidad, de adoptar las medi-
das’ que estime convenientes en este campo. Por no hablar del argumento
politico mas que juridico, también expuesto por el Informe del CGPJ, de que
Ja norma judicializa un problema social mucho mas diverso de lo que pueda
ventilarse ante y por los jueces. Injustificadamente olvida esta consideracion
la vocaciéon de dntegralidad> de la norma, esto es, de prevision de un marco
completo, desde el Derecho, de prevencion, proteccién y reparaciéon de los
derechos de las victimas de la violencia de género, lo cual constituye uno de
sus méritos principales; ahi estan los interesantes capitulos de la norma dedi-
cados a la sensibilizacién en los ambitos de la educacion, la publicidad y los
medios, la sanidad (Titulo D y la nueva tutela institucional (Titulo IID).
Examinaré a continuacion el Proyecto en relacién con el principio consti-
tucional de igualdad. lLa violencia de género, sefiala correctamente la
Exposicion de Motivos, no es un asunto simplemente privado. La democracia
(ha escrito un tribunal norteamericano no hace mucho®) perece cuando se
detiene detrias de puertas cerradas; esta afirmacion vale para las puertas de
cualquier edificio publico, pero también de los domicilios particulares en los
casos de lesiones a los derechos fundamentales, como es el caso. Pero ni la
violencia de género es un asunto privado, porque atafi€ a toda la sociedad, ni
—afiado yo— debe «privatizarse» ideologicamente (al menos sin advertirlo
antes) desde la sola lectura que del fendmeno puedan tener algunas corrien-
tes del pensamiento feminista. El movimiento feminista (en su miultiple varie-
dad) ha liderado importantes avances en materia de igualdad entre mujeres y
hombres y por ello el Estado democritico le debe una significativa contribu-
cién. Pero la interpretaciéon que de los fendmenos sociales (como el de vio-
lencia de género o el de la democracia paritaria, entre otros ejemplos de actua-
lidad) puede hacer el pensamiento feminista dominante no es el unico posible
o legitimo en democracia ni necesariamente el mis adecuado (incluso desde
un punto de vista politico de izquierda). Dicho de otro modo: en un sistema

5. «Democracies die bebind closed doors» (Detroit Free Press v. Ashcroft, U.S.C.A. for the
Sixth Circuit, 2.002).
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pluralista, los postulados feministas (buena parte de los cuales comparto) no
pueden aspirar a tener, sin embargo, el monopolio de interpretacidén ortodoxa
o auténtica de todos los fenémenos que afectan a los problemas de igualdad
entre mujeres y hombres, no pueden aspirar a convertirse, segiin la conocida
expresion de la literatura penalista alemana importada por el profesor Silva
Sanchez, en dos nuevos gestores de la moral colectiva°. Algo de esto me pare-
ce que se produce en el proyecto en examen (especialmente en la nueva tute-
la penal), hasta el punto de que el Dictamen del Consejo se refiere al sentido
«ombativo y militante» del texto, pero, sobre todo, se producia en la defini-

cién de la violencia de género que contenia el art. 1.2 del Anteproyecto, feliz-

mente modificado. Incluso el voto particular de los siete vocales del CGPJ, par-
tidario en lineas generales del borrador, la llegd a calificar de desafortunada.
Segin aquella primera redaccién habria violencia «cuando se emplea como ins-
trumento para mantener la discriminacion, la desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres». También el Dictamen del Consejo de
Estado calificaba esta afirmacion de «enfoque innecesario e inadecuado-. La
actual redaccidn matiza que la Ley tiene por objeto actuar contra la violencia
que, «como manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres», cursa de diversas
formas. Sin embargo, no es descabellado constatar que, en contra de la lectu-
ra de ciertas corrientes feministas, no toda agresién de los hombres sobre las
mujeres es una manifestacion de ese tipo. No toda violencia de hombres con-
tra mujeres responde a esta causa, no toda violencia es violencia de género,

" asi como no toda violencia de género es del tipo doméstico regulado por la

norma —ahi estan la violencia sexual, l1a laboral, etc.; en términos precisos: la
violencia a la que se refiere la norma no es la violencia doméstica, sino la vio-
lencia de género doméstica. Habra que convenir, en cualquier caso, que esto
podra discutirse en sede tedrica, pero la traslacion de este debate al campo del
Derecho penal es muy problemitica, como tendremos ocasién de ver. Por eso
el Titulo IV del Proyecto, relativo a la nueva tutela penal, es el menos consis-
tente. Una de las criticas mas potentes del proyecto alude, en este sentido, a
la sobreinclusién de su dmbito normativo (no toda violencia contra las muje-
res es violencia de género en el sentido definido por la norma), asi como a su
infrainclusién (por no incorporar otros comportamientos de violencia contra
otros miembros de la familia en sentido amplio: hijos o ascendientes). Ninguno

6. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales, Civitas, Madrid, 1.999, p. 46. “Con la expresién “gestores atipicos de la moral” se
designa a algunos de los nuevos gestores de la moral colectiva (y del recurso al Derecho Penal
en lo que aqui interesa). Si tales “gestores” habian venido siendo tradicionalmente determinados
estamentos burgueses-conservadores, hoy adquieren tanta o mais relevancia en tal papel las orga-
nizaciones ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos, etc. Todos ellos encabezan la
creciente tendencia hacia una progresiva ampliacién del Derecho Penal en orden a la proteccidn
de sus respectivos intereses. Tales demandas de criminalizacién, por cierto, en buena medida
atendidas, resultan inadecuadas, vulneratorias de principios generales del Derecho Penal o inclu-
so contraproducentes”.
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de ambos argumentos me parece, sin embargo, concluyente, aunque si pue-
den plantear algunos problemas. En cuanto a ]a sobreinclusion, el Informe del
CGPJ objetaba que la comprobacién de esa intencionalidad (utilizar la violen-
cia como instrumento deé dominacién masculina) podria conducir a que un
6rgano judicial no la estimara presente en algiin caso de violencia de hombre
contra mujer, con lo que se producirian «efectos distorsionantes». No puedo
compartir este punto de vista porque la definicién del art. 1 no introduce ni
reforma un tipo penal (aunque si creo que hubiera sido mejor definir la vio-
lencia no tanto por la intencion del autor cuanto por el resultado; en este sen-
tido, me gusta mis la definicién de violencia del art. 1 de la Declaracion sobre
la eliminacién de la violencia contra la mujer adoptado por Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 48/ 104 de 20 de diciembre de 1.993,
segtn el cual, «por violencia contra la mujer se entiende todo acto de violen-
cia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacién arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la vida politica como en la vida privada»). En
definitiva, la definicion del art. 1 del proyecto es técnicamente mejorable pero
no merece, a mi juicio, tacha alguna de constitucionalidad.

El argumento de la infrainclusion ha sido profusamente empleado, sobre
todo en el Informe del CGPJ. Segin esta Institucion, la norma tendria que
regular la violencia doméstica, incluyendo la que se ejerce contra las mujeres
(violencia de género), contra los ascendientes y los menores. Reconoce que
estos Gltimos grupos tienen ya una proteccion juridica adecuada, pero las
medidas mas beneficiosas de la nueva norma deberian extenderse también a
ellos porque si no, se lesiona el principio constitucionalidad de igualdad. El
Consejo, se afirma en el Informe, 1o encuentra razonable, al margen del dato
puramente estadistico» que se orienten las medidas de proteccion exclusiva-
mente a la mujer en razén de su sexo. En esta conclusion se aprecia, en mi
opinién, un prejuicio ideologico diametralmente opuesto al de ciertos femi-
nismos: si para éstos, toda violencia ejercida por hombres sobre mujeres €s
violencia de género (manifestacion de dominacién), tesis que no comparto,
para la mayoria del Consejo la violencia de género no existe COmMO tal, es un
simple dato estadistico, la violencia de los hombres contra las mujeres €s un
fenémeno sexualmente neutro, subsumible en el tipo genérico de la violen-
cia en el seno de la familia y, por tanto, comparable con la violencia de las
mujeres contra los hombres o la de éstos contra los menores, etc. Este pre-
juicio ideolégico contamina todo el Informe del Consejo porque es su idea
motriz. Tampoco me convence. En el proyecto subyace una decisién de poli-
tica criminal absolutamente legitima de quien debe dirigir y/o promover las
decisiones en este campo (ex art. 97.1 CE), el Gobierno de la nacién. El
Gobierno si puede legitimamente, desde el punto de vista politico y también
juridico, distinguir, como ha hecho, entre «iolencia de género» y «wiolencia
doméstica» por tratarse de fenémenos que, aunque intimamente conectados,
responden a causas diferentes y, en consecuencia, a los que hay que dar res-
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puestas de politica social y criminal distintas. La violencia de género es un
género de violencia. El Gobierno puede entender que la violencia contra
nifios y varones no es un problema social de la magnitud del de la violencia
contra mujeres porque en el primer caso no esta presente como causa expli-
cativa una ideologia de la discrithinacion, que si estd presente, y de modo dra-
matico ademads, en la segunda y que debe prevenirse y reprimirse severa-
mente. Para la violencia doméstica los instrumentos sociales y juridicos de
prevencion y represion (incluida la penal) parecen ser, en principio, los ade-
cuados (aunque siempre existirin oportunidades de mejora). Pero esto no
ocurre con la violencia de género, problema gravisimo que persiste a pesar

de planes, programas, medidas, etc., en definitiva, del esfuerzo de tantas

administraciones y grupos sociales de la Gltima década. Esta constatacion jus-
tifica doblemente el proyecto: por un lado, se impone «codificar» en un texto
algunas de las buenas practicas ensayadas; pero, por otro lado, y sobre todo,
es preciso impulsar un conjunto de medidas nuevas y mas incisivas porque el
tratamiento tradicional del problema se ha revelado claramente insuficiente.
Negar la existencia especifica del problema social de la violencia de género
(en realidad, el Gnico problema social existente, porque nadie ha discutido
seriamente la eficacia o calidad de la respuesta contra la violencia doméstica
en sentido amplio), como ha hecho el Informe de la mayoria del CGPJ, que
podria calificarse de sex-blind (ciego o indiferente a la dimensién de violen-
cia estructural de un sexo sobre otro que tiene el problema) es negar la rea-
lidad. En el origen de la violencia de género estd el hecho de que la discri-
minacién que sufren las mujeres es la mis antigua en el tiempo (ha existido
siempre), es la mas extendida en el espacio (aterra la «geografia de la discri-
minacién sexualy), es la que mas formas reviste (desde la violencia brutal
hasta formas sutiles de comportamientos paternalistas falsamente protectores),
es la que afecta al mayor nimero de ciudadanos y es la mis primaria porque
siempre se afiade a las demas causas de discriminacion. Por ello, es claro que
el Gobierno y las Cortes en su dia pueden aprobar una norma que se refiera
solo a la violencia de género, distinguiéndola de la doméstica. No hay discri-

‘minacién en ello, ni negativa ni positiva, porque el Gobierno no esti obliga-

do, ya que se trata de situaciones distintas, a incluir a los varones y/o a los
nifios entre los destinatarios del proyecto, aunque podria hacerlo si quisiera
y, quizas seria mejor desde una 6ptica de politica criminal que lo hiciera (asi
lo creo yo y asi lo ha advertido también el Dictamen del Consejo de Estado,
recalcando que da prevencidn, la persecucion de la violencia contra las muje-
res y su reparacion no pueden dejar de contemplar estos aspectos colaterales

—medidas a favor de terceros afectados—, sin cuya correccidén no se erradi-

cari la violencia ‘en la familia y en la sociedad»... e incluso afirma que «es un
falso dilema el que parece haberse planteado sobre la posible incompatibili-
dad de una ley de violencia contra la mujer y la contemplacién en ella de ter-
ceras victimas que lo son precisamente como reflejo y a consecuencia de su
relacién con aquélla»). Otra cosa son las «medidas represivas y sancionadoras»

‘que, segin el Dictamen, si <habran de tener también en cuenta la existencia
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de victimas colaterales o reflejas de esa violencia contra la mujer, como pue-
den ser los hijos y otros familiares, que, por su situacién de dependencia, no
cabe desconocer que pueden estar ain en una peor situaciéon de desventaja
y de indefension que la mujer adulta-.

En cualquier caso, lo que el Consejo de Estado califica como dilema arti-
ficial no es un dilema casual o insignificante, ya que tiene un importante tras-
fondo ideologico derivado de la militante lectura feminista de la violencia de
género que alienta el proyecto. Pero en términos de validez (y no ya de poli-
“tica criminal) diriamos: no hay discriminacién en no incluir a menores y
ascendientes en el ambito normativo porque no son situaciones analogas vy,
por tanto, falta el término de comparacion. Donde si podria apreciarse el
argumento de la subinclusién por tratarse de la UGnica situacién comparable
es, curiosamente, en relacioén con las parejas de hecho homosexuales.

Subsiste, no obstante, el espinoso problema de la compatibilidad con el
principio constitucional de igualdad de otros aspectos de la norma, concreta-
mente dos: la concesién de ciertos derechos y beneficios (los del Titulo I'y 1D
sélo a las mujeres victimas de violencia y la modificacién de ciertos tipos del
Cédigo Penal teniendo en cuenta el sexo del sujeto activo (Titulo IV). En el
debate social y juridico planteado se suelen mezclar ambas cuestiones, lo cual
provoca confusién. Es preciso distinguirlas. De igual modo, se impone distin-
guir los conceptos de «accién positiva» y de «discriminacion positiva» que se uti-
lizan sin ningan rigor técnico en el debate, a mi juicio, lo cual redunda en una
mayor confusién conceptual. Hay una fascinacion creciente, en sede politica,
por el uso de la expresion «discriminacién positiva» para referirse, en realidad,
a las tradicionales «acciones positivas». Es como si cualquier responsable poli-
tico al calificar alguna de sus iniciativas como «discriminacién positiva» a favor
de una minoria la tutelara de modo mas incisivo y penetrante. Se esta convir-
tiendo en una expresion taumatargica. Del art. 14 de la CE, leido simultinea-
mente con el art. 9.2 CE, se deriva un mandato de acciones positivas para la
igualdad de oportunidades de las mujeres, entendidas como trato juridico dife-
rente en razén del sexo que beneficia a un grupo de mujeres en situacion de
desventaja factica. En una situacion de desigualdad real y efectiva de las muje-
res, la adopcion de un Derecho «neutro» no es una decisién neutral. El objeti-
vo a alcanzar con las acciones positivas es claro y preciso: la paridad de los
sexos, manifestada en el intercambio potencial de papeles entre mujeres y
hombres, la «gualdad perfecta» de la que hablara J.S. Mill: que no haya privi-
legio ni poder para un sexo ni incapacidad alguna para el otro. Las acciones
~ positivas han sido bendecidas en nuestro derecho interno, desde la STC
128/1.987 y son contempladas en el Derecho internacional por los arts. 3 y 4
de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, de 18 de diciembre de 1.979 y en el europeo, incluido el ori-
ginario, desde el Tratado de Amsterdam. Es una idea pacificamente admitida.

Una técnica distinta de las acciones positivas es, sin embargo, la discri-
minacién positiva o inversa. Utilizaré el adjetivo «positiva», aunque entiendo
‘que es intercambiable con el de «nversa», porque capta el mejor sentido de
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la figura: con discriminacion «nversa» parece hacerse referencia, sobre todo,
a la idea de compensacioén y de un turno distinto de las posibles «victimas» del
trato distinto 'y peor: antes las mujeres, ahora los varones. Discriminacién
«positiva» evoca, ante todo, la finalidad de la medida: igualar las oportunida-
des de un colectivo de mujeres determinado (y deja en la penumbra el «coste»
de la medida sobre los varones simétricamente situados). A través de las dis-
criminaciones positivas se establece una preferencia o una reserva rigida de
un minimo garantizado de plazas, particularmente escasas y disputadas (de
trabajo, de puestos electorales, de acceso a la funciébn puablica o a la
Universidad, etc.), asignando un nimero o porcentaje en beneficio de ciertos
grupos, socialmente en desventaja, a los que se quiere favorecer. Las discri-
minaciones positivas son.aquellos tratos juridicos diferenciados por razén del
sexo que, junto a una ventaja concedida a las mujeres como grupo social
infrarrepresentado o especialmente perjudicado en algin 4mbito social (en
‘esto coinciden con las acciones positivas), provocan, simétricamente, un trato
juridico diferente y peor a un concreto vardén o varios solo por su sexo (esto
es, una discriminacién directa, efecto que no provocan las acciones positivas).
No hay que olvidar, no obstante, que en nuestro Derecho no existe ninguna
regulacion legal de cuotas raciales o en favor de las mujeres, sino tan sélo
para los discapacitados fisicos, sensoriales y psiquicos, que el TC ha declara-
do constitucionalmente legitima (STC 264/1.994, de 3 de octubre). Los pro-
blemas se plantean porque desde diversas instancias se viene proponiendo la
posibilidad o la necesidad de introducir algunas medidas de discriminacién
positiva en favor de las mujeres. En este punto, para resolver correctamente
la cuestion de la compatibilidad de las discriminaciones positivas con la
Constitucién, es preciso distinguir los argumentos propiamente juridicos de
otros de eficacia, politicos o de conveniencia social, porque, por ejemplo, una
determinada medida de discriminacién positiva puede juzgarse como inopor-
tuna o ineficaz, pero, al mismo tiempo, legitima desde el punto de vista juri- -
dico. Desde una perspectiva netamente juridica, hay que realizar tres distin-
ciones para situar el problema en su exacta dimension:

1.2 Como ya ha sido sefialado, acciones positivas y discriminaciones dis-
tintas son conceptos distintos: a) Las discriminaciones positivas solo se esta-
blecen para supuestos muy concretos de discriminacion, la racial, la sexual,
las derivadas de discapacidades fisicas o psiquicas; es decir, discriminaciones
caracterizadas por ser transparentes e inmodificables para los individuos que
~ las sufren, que son considerados por la sociedad (al menos respecto de algu-
nos aspectos) de forma negativa o inferior (estigmatizadora). b) Las discrimi-
naciones positivas se producen en contextos de «especial escasez» puestos de -
trabajo, listas electorales, etc., lo que determina que el beneficio de ciertas
personas tenga como forzosa contrapartida un claro y simétrico perjuicio a
otras. Esto no ocurre con las medidas de accion positiva. ¢) Las discrimina-
ciones positivas no dejan de ser discriminaciones directas (esto es, un trato
diferente y perjudicial Gnicamente por razén del sexo, en este caso, del sexo
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que no estd en algin aspecto socialmente en desventaja); por ello han de ser
admitidas, atn en el caso de que se acepten, restrictiva y excepcionalmente.
En particular, deberian cumplir las exigencias del contenido esencial del dere-
cho fundamental a no ser discriminado por razoén del sexo, es decir, deberi-
an superar los estrictos requisitos del principio de proporcionalidad (como
limite de los limites a cualquier derecho fundamental), asi como de necesi-
dad, objetividad, transitoriedad y legalidad.

 En definitiva, la técnica de la discriminacion positiva implica dos conse-
. cuencias: un trato juridico diferente y mejor a una persond o grupo respecto
de otro similarmente situado y, de modo simétrico, un trato juridico diferen-
te y peor a otra persona O personas. Las acciones positivas solo desarrollan el
primer efecto. Las discriminaciones positivas son siempre en realidad, y a
pesar de su finalidad presuntamente benigna (la igualdad de oportunidades
de las mujeres), discriminaciones directas (esto es, tratamientos juridicos dis-
tintos y petjudiciales para alguien en razén de su sexo). Por el contrario, las
medidas de accién positiva ni constituyen un trato «perjudicial» (aunque sea
diferente) hacia los varones (en efecto, a las «wentajas» para las mujeres no les
corresponden simétricos «perjuicios» para los hombres similarmente situados),
ni constituyen una excepcion de la igualdad, sino, precisamente, una mani-
festaciéon cualificada de la misma.

2. En relacion con las discriminaciones positivas, hay que diferenciar
entre discriminaciones electorales, laborales privadas y de ingreso y promo-
cién en la funcion publica (los tres escenarios tipicos de las cuotas y prefe-
rencias, junto con el del acceso a la Universidad publica). Cada uno de estos
ambitos conduce a resultados interpretativos distintos, en los que no puedo
detenerme ahora. ‘ ‘

3. Finalmente, hay que prestar atencion cuidadosamente al tipo de grupo
social en desventaja llamado a disfrutar de las medidas de trato preferencial:
mujeres, minorias étnicas, discapacitados, etc. La distinta naturaleza de la dis-
criminacién que sufre cada grupo social en desventaja justifica un cierto tipo
de medidas en favor de la igualdad de oportunidades de sus miembros pero.
no otras, configurando un particular derecho antidiscriminatorio.

En el debate sobre el proyecto se ha mezclado casi todo pero debemos
ahora analizar, esto es, como sugiere la propia etimologia de la palabra, des-
atar algunos nudos, descomponer el todo en sus partes. Primero. Es preciso
distinguir el contenido del proyecto considerado a la luz del principio de
igualdad constitucional. Son discernibles, en efecto, dos partes, y con esto
retomo el hilo principal de la exposicién. Las medidas que otorgan derechos
a las mujeres que han sufrido violencia de género por un lado y las nuevas
medidas penales y procesales por Otro. A mi juicio, la debilidad argumental
del Voto Particular que emitieron diversos vocales del Consejo General del
Poder Judicial reside, precisamente, en que no hacen esta distincion critica
(asi como el Informe del Pleno fue también unilateral, pero de signo opues-
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to, porque enfoco casi en exclusiva las medidas penales y procesales, dejan-
do en la penumbra el resto de medidas). Por el contrario, el ponderado
Dictamen del Consejo de Estado si ha distinguidQ ambos tipos de medidas,
concluyendo que los nuevos derechos sociales son perfectamente vilidos atn
formulados sélo para las mujeres victimas de violencia, pero que las medidas
represivas y sancionadoras debieran ser formuladas de forma indirecta, esto
es, neutro, sin consideracion del sexo, sin que por ello se obstaculice de
modo alguno el propdsito de la norma ya que su efecto prictico serd que se
apliquen en una mucho mayor proporcidn a mujeres victimas de violencia
que a hombres. Esta es, en definitiva, también mi tesis.

Pues bien, todas las ventajas (a salvo de las propiamente penales, que,
por cierto, son dificiles de entender como «ventajas» para unas y «perjuicio»
para otros, sobre esto volveré luego) que contempla el proyecto (las medi-
das. de sensibilizacién, el reconocimiento de derechos laborales, de asis-
tencia, etc.) para las victimas femeninas de la violencia son acciones posi-
tivas legitimas desde el punto de vista juridico (otro asunto es el de su
eventual eficacia) y, desde luego, no son discriminaciones positivas. Tratan
de equilibrar juridicamente la situacién de desventaja factica de un colecti-
vo social vulnerable (las mujeres victimas de violencia). No hay un feno-
meno comparable de violencia femenina contra los varones basado en Ta
superioridad de las mujeres. Obsérvese que el proyecto no incurre tampo-
co en sobreinclusividad concediendo a todas las mujeres victimas de vio-
lencia los mismos derechos, sino que algunos de ellos se condicionan a
condiciones individuales de las distintas mujeres (asi, por ejemplo, el de
asistencia juridica gratuita a carecer de medios para litigar, el de ayudas
sociales lo mismo, etc.).

Segundo. Mis dudas de const1tuc1ona11dad se contraen a la nueva y dife-
rente tutela penal que se da en el proyecto a las conductas de violencia de
género, que, por lo demids, no encaja ficilmente en la definicién de las
acciones positivas ni en el de las discriminaciones positivas, cuyo dmbito
tradicional es el laboral, el educativo, etc. pero no el juridico-penal, salvo
para exigir un tratamiento idéntico por razén del sexo. Concretamente, mi
reserva se refiere a la conversidon en delito de las actuales faltas de amena-
zas y coacciones si las comete un varén contra una mujer que sea o haya
sido su esposa, o con quien mantenga una relacién aniloga de afectividad,
es decir, los arts. 31 y 32 del proyecto. La nueva tutela penal es una deci-
sion de politica criminal que trata de desincentivar la violencia de género y
que, por primera vez, introduce un diferente tratamiento juridico-penal en
funciéon del sexo del sujeto activo y de la victima. El lenguaje de las accio-
nes o discriminaciones positivas implica un reparto de bienes sociales esca-
sos, un grupo al que se otorga alguna ventaja juridica (y en el caso de las
discriminaciones positivas, un varén o varios a los que se discrimina simé-
tricamente sélo por serlo). Nada de esto se da en el escenario del Derecho
Penal, que es totalmente ajeno a la logica de reparto de bienes entre gru-
pos sociales. El Derecho Penal protege bienes juridicos con independencia
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del sexo del sujeto activo o de la victima. Por ello me parece impropio
hablar de «accién positiva» o de «discriminacion positiva» respecto de normas
penales. Desde luego, en ningin pais de nuestro entorno, hasta donde se
me alcanza, se hace. A mi me parece que la conversién de faltas en delitos
del proyecto segiin sea el sexo del sujeto activo y la victima plantea el pro-
blema de su compatibilidad con el principio constitucional de igualdad (que
limita el ejercicio del ius puniendi estataD), asi como el de proporcionalidad
de las penas. De emplearse este lenguaje, habria aqui una discriminacion

positiva y no una simple accion positiva, porque a un vardén, ante una con--

ducta penal idéntica a la cometida por una mujer, se le aplicaria un trato
juridico diferente y peor en atencion sélo y finalmente por su sexo. Me pare-
ce que en este punto los argumentos que suelen darse en apoyo de la ley
(que giran sobre la licitud, e incluso las exigencias de las acciones positivas,
sobre todo) no son suficientes: hay un problema nuevo, no de «accién posi-

tiva» sino de «discriminacién positiva» nunca antes planteado en el ambito

penal y su solucién exige una mayor justificacion (el astringente juicio de
proporcionalidad). En esta linea, es discutible que la medida examinada sea
adecuada al fin que pretende vy, desde luego, si puede afirmarse que no es
indispensable, puesto que existen otras alternativas menos gravosas al dere-
cho fundamental como la eventual introduccion de agravantes especificas
que capten el posible mayor desvalor de la violencia practicada como resul-
tado de una ideologia discriminadora por razén de género presente en el
sujeto activo del delito. La via de las agravantes es una técnica juridicamen-
te preferible y menos problematica que la solucion inicialmente disefiada
por el proyecto.

Por otro lado, no es cierto, al contrario de lo que afirma el Voto parti-
cular del Consejo, que la nueva tutela penal debe entenderse como una
«accién positiva» 0 una «discriminaciéon positiva» reconocida expresamente
en el ordenamiento juridico comunitario y en el espafiol. Estos ordena-
mientos han reconocido, si, las acciones positivas (con muchas mas reser-
vas las discriminaciones positivas), pero en la nueva tutela penal del pro-
yecto hay otra cosa, nunca antes planteada. Por el contrario, yo me inclino
a pensar que, por exigencia del principio constitucional de igualdad, el
Derecho Penal debe dispensar una identidad juridica de trato a mujeres y
hombres por las mismas conductas. De manera coincidente, el Manifiesto
del Grupo de Politica Criminal ha sostenido, comentando el proyecto, que
«el discurso de la discriminacion positiva, que podria convidarse proceden-
te a la hora de desarrollar politicas sociales que pretendan garantizar una
igualdad real entre los géneros en la sociedad, no encuentra facil acomodo
dentro de los fines propios del derecho penal- Pues «€ste es un instrumen-
to que se limita a reaccionar enérgicamente frente a lesiones graves a inte-
reses individuales y sociales relevantes, y no le esti permitido considerar a
un mismo interés, por ejemplo la integridad personal o la libertad de obrar,
mis o menos protegido en funcién de quién sea el individuo titular en el

- caso concreto de ese interés». «Cosa distinta —matiza el Manifiesto— es que
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se considere a ciertos sujetos mas vulnerables a sufrir una lesion de deter-
minados intereses, pero en tal caso la ley penal debe dejar claro que la pro-
teccidn reforzada se debe a un determinado género y deben preverse meca-
nismos que permitan contradecir en el caso concreto tal presuncion.
Ninguna de estas cautelas se respeta en la prevista regulacion de las lesio-
nes agravadas, las coacciones o las amenazas». El proyecto convierte delitos
comunes en delitos especiales por razén de la cualidad sexual del sujeto
activo. Ante el mismo comportamiento (amenaza o coaccién leves) el varén
comete un delito mientras que la mujer lleva a cabo una simple falta, a pesar
de que, como sefiala correctamente a mi juicio en esta ocasién el Informe
del CGPJ, los derechos fundamentales atacados por el comportamiento ili-
cito (la libertad en este caso) tienen el mismo valor cualquiera que sea la
persona de su titular. Hay que tener en cuenta que, en la actualidad, si la
amenaza o coaccion se realizaran con animo de discriminacion o domina-
cién del hombre sobre la mujer, podrian apreciarse las agravantes de abuso
de superioridad (que no depende del sexo, sino de un hecho objetivo de
dominacién), o la mixta de parentesco (art. 22 CP), asi como el concurso
del delito contra la integridad moral (art. 173.2 CP). No puede justificarse la
elevacion a la categoria de delito las amenazas y coacciones leves por razén
del sexo masculino del sujeto pasivo y femenino de-la victima ni por el
hecho estadistico de que la inmensa mayoria de agresiones las producen los
varones a las mujeres (pues esto no siempre se da y se veria perjudicado el
principio de culpabilidad personal en algunos casos), ni en la presuncién de
que en toda agresidn hay una situacién de superioridad o una voluntad de
dominacién masculina (a diferencia de lo que ocurre con los menores o los
incapaces tampoco esto se produce en todos los casos y, para los supues-
tos en que se da, ya estan previstas las agravantes mencionadas e incluso el
delito contra la integridad moral), ni en la presuncién de una mayor peli-
grosidad del varén sélo por serlo (de entender esto se desembocaria en un
derecho penal de autor). El Grupo de Politica Criminal llega a aventurar,
ademis, que la transformacién de las coacciones o amenazas leves en deli-
to «significa una criminalizacion irrealizable y disfuncional de todo el espa-
cio familiar, cuya improbable puesta en prictica exige la generalizacién de
una auténtica e invasiva policia de buenas costumbres». La pretensién de
abarcar «exhaustiva y ejemplarmente cualesquiera comportamientos violen-
tos domésticos dispersa los medios policiales y judiciales disponibles, bana-
liza el fendmeno social que se trata de combatir y descuida las aportaciones
~que respecto a los comportamientos leves pueden suministrar otro tipo de
intervenciones sociales no penales, como la mediacién familiar o la atencién
y tratamiento psicolégicos». En suma, vaticina el Manifiesto, «el rigorismo de
las propuestas s6lo anuncia ineficacia, creando expectativas infundadas que
van a defraudar nuevamente a las victimas».

Esta es también la tesis del Consejo de Estado. En efecto, una de sus
recomendaciones fundamentales es, precisamente (y en esto coincide con el
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Informe del Consejo General del Poder Judicial) que <habri sectores de
actuacién que si requeririn y en los que estara plenamente justificada, ya
sea medidas de discriminacién positiva directa a favor de la mujer’, ya sea
tratamientos diferenciados que tengan en cuenta el sexo, las circunstancias
personales de la victima y la dignidad de la mujer, incluyendo todas aque-
llas que se refieren a la proteccion y asistencia de las victimas, como son las
medidas especificas a favor de la mujer victima de la violencia masculina,
como puede ser la orden de alejamiento». Pero, en otros casos, la protec-

cién de la victima de la violencia «puede requerir medidas especificas de

accién positiva pero formuladas de forma indirecta y sin suponer necesa-
riamente una discriminaciéon o exclusion por razén de sexo». Tal puede
suceder «con las medidas represivas y sancionadoras». Definidas de forma
que atiendan a las actuaciones violentas, y aunque estén formuladas con
cariacter general, su efecto practico seri que se apliquen, en una mucho
mayor proporcién, a mujeres victimas de violencia que a hombres, con lo
que se habrin conseguido los objetivos que persigue el Anteproyector. En
otros casos, la via directa «puede suponer efectos colaterales perjudiciales
para las mujeres en general (por ejemplo, si los beneficios laborales previs-
tos de forma directa para la mujer redundaran en un retraimiento de la con-
tratacion femenina por parte de las empresas)». Como el Derecho compara-
do pone de manifiesto, «n ocasiones la discriminaciéon positiva establecida
de forma directa conlleva unas consecuencias sociales perjudiciales para el
colectivo al que se trata de favorecer». En el caso de que las medidas repre-
sivas y sancionadoras se formularan solo para el caso de que las victimas
fueran mujeres, «esas medidas represivas entrarian en colisiéon con los prin-
cipios de racionalidad y de idéntica proteccion juridica en via sancionadora
para los mismos bienes juridicos». '

Y es que la logica de las acciones positivas (que tienen su campo en
diversos Titulos del proyecto) es una logica de grupos sociales vulnerables,
pero la logica del Derecho Penal es una logica de individuos y de culpabili-
dad estrictamente personal (y no colectivo) en la comision del hecho delic-
tivo concreto (es una responsabilidad derivada del hecho y no del modo de
ser del actor) que no permite ficilmente fracturar la imagen de los sujetos
pOr su Sexo.

También desde el punto de vista de la posible desproporcion de las
penas ha sido criticada la conversion de las faltas en delito, de modo mas
autorizado que el mio, por ejemplo, Gimbernat en El Mundo de 10 de julio,
el propio Dictamen del Consejo de Estado, aunque este argumento tiene
menor peso (el Tribunal Constitucional, salvo en el excepcional y no precisa-
mente brillante a mi juicio caso de la Sentencia de la Mesa Nacional de Herri

7. Desde mi punto de vista se trata, sin embargo, no de «iscriminaciones positivasr, sino

_de “acciones positivas”. En el texto he intentado justificar por qué, asi como el distinto régimen

juridico de unas y de otras.
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Batasuna, no lo ha apreciado nunca, otorgando un amplio margen de confi-
guracion al legislador penal).

Este es, pues, el Gnico punto de la norma que me parece de dudosa cons-
titucionalidad, aunque haya otros muchos aspectos manifiestamente mejora-
bles desde el punto de vista técnico.
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