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1. INTRODUCCION: DERECHOS FUNDAMENTALES Y
VIOLENCIA DE GENERO

Hay ciertos articulos de nuestra Carta Magna que abren nuestra
sociedad a la transformacién. Uno de ellos es el 9.2: «corresponde a
los poderes puiblicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social». Recogido en el Titulo Preli-
minar de la Constitucién, donde se encuentran los grandes principios
politicos y decisiones fundamentales que iluminan todo el texto cons-
titucional, supone, como observa Garrorena Morales, reconocer de
forma frontal y generalizada «la constitutiva desigualdad e injusticia
que afecta al sistema capitalista, lo cual tiene ya un delicado y con-
tradictorio aire de denuncia del sistema mismo»!. Implica, en defini-

! Garrorena Morales, A, El Estado espariol como Estado social y democrdtico de De-
recho, Madrid: Tecnos, 1992, pag. 59.

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 8, 2011 551



JORGE ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES

tiva, un reconocimiento de la existencia de incorrecciones en la so-
ciedad y de la necesidad, en consecuencia, de superarlas por medio
de la actuacién de los poderes publicos.

Quiza por eso, de Otto entiende posible, en virtud de este precep-
to, realizar una politica de derechos fundamentales encaminada a
asegurar la libertad y la igualdad de todos. La clausula del Estado so-
cial (articulo 1.1 CE) impone una politica de los derechos funda-
mentales que sirva para generalizar y socializar estos derechos?, para
universalizar, en fin para democratizar el disfrute de los derechos. Tal
politica ha de realizarse a través del poder publico principalmente lla-
mado a hacer efectivos los derechos, el legislador. Aquéllos, como es
conocido, no son sélo derechos subjetivos, son también principios ob-
jetivos que informan todo el ordenamiento juridico. Esta dimensién
objetiva de los derechos impone a todos los poderes publicos la tarea
de asegurarlos, el papel del legislador ha de ser especialmente activo.
El legislador pasa, pues, de ser un «enemigo potencial» de la Consti-
tucién y de los derechos fundamentales a ser el poder publico indis-
pensable que necesitan para desplegar plena eficacia, su relacién
con la Carta Magna y con los derechos fundamentales adquiere una
nueva dimensién: la cooperativa. Ambos, derechos y ley, deben coo-
perar para asegurar la fuerza normativa de aquéllos. Esto fue reco-
nocido inicialmente en Alemania, por ejemplo, por Hesse? y su doc-
trina se proyecto, entre otros, entre sus discipulos mas inmediatos,
Hollerbach o Haberle. Para Haberle, por ejemplo, a la doble dimen-
sién de los derechos fundamentales, subjetiva y objetiva, le corres-
ponde una doble funcién del legislador, como limitador y como con-
figurador de los derechos fundamentales®.

La Ley Integral de Medidas contra la Violencia de Género podria
orientarse a realizar lo planteado, en fin, quiza puede ser ejemplo del
legislador al que apela Hiberle, configurador de los derechos funda-
mentales. Seguramente los derechos a la vida, al libre desarrollo de la
personalidad, a la libertad personal, al honor, en fin, a la libertad de
pensamiento, a la libertad de expresion y tantas otras libertades, difi-

2 La clausula del Estado social sirve para generalizar y socializar los derechos de li-
bertad, De Otto, I, «La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La ga-
rantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», en Luis Martin
Retortillo, Ignacio de Otto y Pardo, Derechos fundamentales y Constitucion, Madrid,
Civitas, 1988, pags. 165 —-169.

3 HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublick Deutschland, Karls-
ruhe, CF Miiller, 1* ed. 1967, pag. 137.

4 HABERLE, Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs 2 Grundgesetz, Karlsruhe,
op. cit, pags. 4 y ssy 181 y ss. (en la version catellana, 7 y ss, 175 y ss.).
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cilmente pueden ser disfrutados por las victimas de situaciones de
violencia y vejacion en el seno de una relacién afectiva. La necesidad
de remover los obstaculos que impiden que la libertad y la igualdad,
también de las personas victimas de esta situacién, sea real y efectiva,
podria estar en el espiritu de la ley; y ello la convertiria en una norma
dotada de un especial valor, el de contribuir a hacer efectivos los
derechos en nuestra actual sociedad. En fin, a hacer viable una poli-
tica de derechos fundamentales orientada a superar un modelo de so-
ciedad, anclado en ciertas desigualdades lo que sin duda alguna
podria crear margenes al programa emancipatorio de nuestra Carta
Magna.

2. LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY: IGUALDAD Y
CONSTITUCION

De la exposicién de motivos de la ley cabe extraer tres claras di-
rectrices. En primer lugar, mediante esta norma juridica se pretende
expulsar definitivamente la violencia de género del ambito privado, al
conferirla una dimensién publica. Se trata «del stimbolo mas brutal de
la existencia de desigualdad en nuestra sociedad» y ello necesaria-
mente ha de interpelar a todos los poderes ptiblicos y privados de la
sociedad avanzada de la que habla el preambulo de nuestra Carta
Magna. En segundo término, el preambulo de la ley identifica preci-
samente esta violencia como un ataque a los derechos fundamentales
mas basicos de las personas que lo sufren, convierte el problema
existente y las posibles respuestas al mismo, en una cuestiéon de poli-
tica de derechos fundamentales. La obligacién de adoptar medidas de
accién positiva para hacer reales y efectivos los derechos de estas per-
sonas, con cita expresa del articulo 9.2 CE, justifica la existencia de la
ley. Y ello la conecta directamente con la politica de derechos de la
que nos hablara de Otto. En ultimo lugar, atendiendo a las reco-
mendaciones de los organismos internacionales, la respuesta a esta
violacién de los derechos de las mujeres se configura como interdis-
ciplinar e integral, si bien se dota de un especial énfasis al proceso de
socializacién y educacion. Los obstaculos que impiden que la libertad
y la igualdad de las mujeres sean reales y efectivas no pueden per-
manecer por mas tiempo en el ambito privado. Si realmente se quie-
ren remover tales obstaculos han de poder ser elevados, en primer lu-
gar, a la esfera de lo publico. Por otra parte, la remocion de tales
obstaculos, impuesta por la Constitucion en su articulo 9.2 CE, puede
y debe ser realizada por el legislador, mediante el establecimiento de
medidas que de una forma integral traten de superar esta situacién
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de la mujer y favorezcan posibilidades de alcanzar en nuestras ac-
tuales sociedades cotas mayores de igualdad.

Nos encontramos, pues, ante una norma juridica que integra poli-
ticas promocionales de la mujer, insertas en esta vocacién transfor-
madora de la Constitucién, reflejada en su articulo 9.2 CE. Esta di-
mensién emancipadora de nuestra Carta Magna se puede proyectar
en diferentes aspectos; también en la promocién del sexo femenino
como perteneciente a un grupo histéricamente discriminado. La ley
integral contra la violencia de género parecia tener en su origen una
primera finalidad, de la mayor importancia: contribuir a superar
una sociedad que podia encubrir o hacer mas justificables ciertos de-
litos en el seno de las relaciones afectivas de pareja, por una renova-
da comunidad democrética, que regida por el principio de igualdad,
hiciera imposible tales atentados. Los instrumentos de que se per-
treché fueron diversos: la educacion, sin duda alguna el instrumento
mas precioso de que dispone el Estado para asegurar la igualdad en
una sociedad, constituyé uno de los pilares de la ley. Esta norma
juridica insiste en que la formacién en el respeto a la igualdad entre
hombres y mujeres debe ser uno de los fines del sistema educativo es-
pafiol. Tal principio de igualdad se transmitira desde la educacién in-
fantil hasta el bachillerato: la Educacion Infantil contribuira a desa-
rrollar en la infancia el aprendizaje en la resolucién pacifica de
conflictos, la primaria a desarrollar en el alumnado su capacidad
para adquirir habilidades en la resolucién pacifica de conflictos y
para comprender y respetar la igualdad entre sexos. La Educacion Se-
cundaria Obligatoria contribuira a desarrollar en el alumnado la ca-
pacidad para relacionarse con los demés de forma pacifica y para co-
nocer, valorar y respetar la igualdad de oportunidades de hombres y
mujeres, y el Bachillerato y la Formacién Profesional contribuiran a
desarrollar en el alumnado la capacidad para consolidar su madurez
personal, social y moral, que les permita actuar de forma responsable
y auténoma y para analizar y valorar criticamente las desigualdades
de sexo y fomentar la igualdad real y efectiva entre hombres y muje-
res. La ensefianza para las personas adultas incluira entre sus objeti-
vos desarrollar actividades en la resolucion pacifica de conflictos y fo-
mentar el respeto a la dignidad de las personas y a la igualdad entre
hombres y mujeres. Las Universidades incluiran y fomentaran en
todos los ambitos académicos la formacién, docencia e investiga-
cién en igualdad de género y no discriminacion de forma transversal.
Por lo demas, la Administracién tendra que revisar los materiales y li-
bros de texto para garantizar la ausencia de conceptos o referencias
que puedan fomentar la desigualdad. Por ultimo, en el Consejo Es-
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colar tendran presencia las organizaciones de mujeres, el Instituto de
la Mujer y expertos reconocidos en la lucha contra la violencia por ra-
zones de sexo. También se crean derechos especificos de las mujeres
victimas de la violencia de género, medidas de proteccién en el &m-
bito social, medidas de apoyo econémico, se crea un sistema de tutela
de estas mujeres a través de unos juzgados especificos, en fin, se in-
crementan las penas para las personas que cometan delitos o faltas
que puedan tipificarse como de violencia de género.

Mucho se ha escrito sobre la conveniencia de estas medidas edu-
cativas, pero también acerca de las dudas de constitucionalidad que
despert6 inicialmente la incorporacién de estas medidas de discri-
minacién positiva en un campo tan sensible como el del Derecho
Penal. En concreto, se incorpora un titulo, el IV, relativo a la tutela
penal, que por primera vez eleva el género a criterio cualificador de la
conducta delictiva y, consiguientemente, del agravamiento de la pena.
La tramitacién parlamentaria de la ley ya nos alerté de cémo era este
extremo el que provocaba mayores discusiones. El sexo de la victima
y con ello del sujeto activo cualificaba la conducta delictiva. Por pri-
mera vez se introducia un elemento discriminatorio a favor de la
mujer en un campo tan sensible como el del Derecho Penal’, aunque
ello motivé quiza uno de los pocos cambios en la tramitacién de la
ley: se incluy6 una clausula que permitia extender esta agravacién de
las penas a aquella persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor. En cualquier caso, se llegé incluso a alertar de que la in-
sercion de este Titulo IV podia deslegitimar las iniciales buenas in-
tenciones de la ley. Ciertamente hubo mas de una voz discrepante
que defendi6 la ley en su totalidad, aunque las sucesivas sentencias
del Tribunal Constitucional sobre el particular vinieron a disipar al
menos la legitimidad de la norma.

En efecto, nuestro supremo intérprete constitucional, en su co-
nocida resoluciéon 12/2008, de 29 de enero, vino a confirmar los ini-
ciales razonamientos que defendian la constitucionalidad de la ley.
Esta se sustenta en dos premisas: en primer lugar, porque a juicio de
nuestro supremo intérprete constitucional, y siguiendo una amplia ju-
risprudencia, la politica criminal depende del legislador, el Tribunal

5 En cualquier caso, era diversa la forma de establecer tal discriminacién en los
preceptos mencionados: las posibilidades oscilaban entre introducir un tipo cualifi-
cado del tipo general en funcién del sexo de la victima (proteccién contra las lesiones)
o convertir el sexo de la victima en criterio para transformar lo que en supuestos or-
dinarios era una falta en un delito (proteccién contra malos tratos, proteccién contra
las amenazas de un mal que no constituya delito, coacciones).
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Constitucional s6lo puede realizar un control de minimos: a juicio del
tribunal, «<nuestro analisis actual del art. 153.1 CP no puede serlo de
su eficacia o de su bondad, ni alcanzar a calibrar el grado de desvalor
de su comportamiento tipico o el de severidad de su sancion. Sélo
nos compete enjuiciar si se han respetado los limites externos que el
principio de igualdad impone desde la Constitucion a la intervencién
legislativa»®. Pero en cualquier caso, la principal objecién del cambio
legislativo, la supuesta creacion de un Derecho penal de autor, queda
desbaratada con la «adicién del articulo de la persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor como posible sujeto del delito»; la
diferencia introducida por la ley, a juicio del Tribunal, es razonable,
fruto de la amplia libertad de opcién de que goza el legislador penal,
«que, por la limitacion y la flexibilidad de sus previsiones punitivas,
no conduce a consecuencias desproporcionadas». Se trata, en opinién
de nuestro supremo intérprete constitucional, «de una diferencia-
cién razonable porque persigue incrementar la proteccién de la inte-
gridad fisica, psiquica y moral de las mujeres en un ambito, el de la
pareja, en el que estan insuficientemente protegidos, y porque persi-
gue esta legitima finalidad de un modo adecuado a partir de la, a su
vez, razonable constatacion de una mayor gravedad de las conductas
diferenciadas, que toma en cuenta su significado social objetivo y su
lesividad peculiar para la seguridad, la libertad y la dignidad de las
mujeres»’.

Lo cierto, asi, es que esta igualdad no implica la represién de
ningan sujeto, sino la proteccion especial de un colectivo que esta ab-
solutamente necesitado de ello. Si bien el incremento de las penas no
revierte en una disminucion de los delitos, si incide de forma decisiva
en lo que denomina «prevencion general positiva»8. La nueva tutela
penal puede entenderse como una «accién positiva» o una «discri-
minacién positiva» reconocida expresamente en el ordenamiento
juridico comunitario y espafiol. En definitiva, la intervencién puniti-
va puede responder a una mayor preocupacion frente a determinadas
conductas discriminatorias en determinados contextos. Al igual que el
rechazo a la violencia contra extranjeros motivada por causas racistas
o xenofobas ha conducido a incrementar las penas en este ambito,
también podria justificarse la represiéon penal de la violencia de gé-
nero. Un antecedente estd, pues, en la agravante general de discrimi-

¢ STC 59/2008, de 14 de mayo F.J. 6

7 STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 12

8 Esta fue la postura defendida, por ejemplo, por PECES-BARBA, G, »Intervencion»,
Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Trabajo y Asuntos So-
ciales, n° 64, VII Legislatura, afio 2004, pag. 10
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nacién del articulo 224.4° del Codigo Penal, que sélo sera apreciable
cuando el delito se cometa por alguno de los motivos discriminatorios
que en ella se contemplan expresamente: «racistas, antisemitas u
otra clase de discriminacién referente a la ideologia, religién o creen-
cias de la victima, la etnia, la raza o la nacién a la que pertenezca, su
sexo, su orientacién sexual, o la enfermedad o minusvalia». El incre-
mento de la pena podria estar justificada por la mayor reprochabili-
dad del hecho punible; pero estariamos ante una circunstancia mo-
dificativa de la responsabilidad de naturaleza subjetiva. Los
problemas de prueba podrian ser considerables, pero la norma tiende
a reforzar la vigencia social de los valores constitucionalizados. Quiza
pudiera emplearse en este caso criterios semejantes. Para evitar la
acusacion de estar retomando un Derecho Penal de autor cabria su-
primir la necesaria condicién de sujeto activo al varén, dejando como
sujeto pasivo a la mujer. En los actos de violencia xen6foba o racista
no se tipifica al sujeto activo, se incide simplemente en el tipo mate-
rial® (incluso hubiera cabido tipificar el sujeto pasivo como el inmi-
grante, y esto hubiera incidido en la denominada prevencion general
positiva). Al quedar indeterminado el sujeto activo no subsisten re-
paros de inconstitucionalidad. La solucién definitivamente adoptada,
que incluye una clausula de apertura (si la victima fuera una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor), permite extender el
sujeto activo a otros sujetos del ambito doméstico ademas del mari-
do. Si a ello unimos que de la redaccién literal de los preceptos en
cuestion se desprende exclusivamente la posibilidad, que no la obli-
gacion, de castigar las conductas tipificadas con la agravacién de la
pena prevista, podriamos convenir que la objecién esgrimida esta
superada.

3. INCIDENCIA DE LA LEY EN LA SOCIEDAD

Como es conocido, la capacidad normativa de lo que usualmente
conocemos como Constituciéon depende, en palabras de Lasalle, de
su coincidencia con la constitucién real. Donde esto no ocurre se
produce un conflicto inevitable en el que, a la larga, la constitucién

9 Articulo 510.1 del Cédigo Penal: »Los que provocaren a la discriminacion, al odio
o a la violencia contra grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual, enfer-
medad o minusvalia, seran castigados con la pena de prisién de uno a tres afios y mul-
ta de seis a doce meses»

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 8, 2011 557



JORGE ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES

escrita, que es en estos casos para el autor aleman una simple hoja
de papel, sucumbe ante las efectivas relaciones de poder existentes.
Ya puede haber democratizado nuestra Carta Magna los derechos, y
haberlos extendido a toda la sociedad, también a las mujeres. Bien
puede nuestra Constitucién haber proclamado la igualdad como un
valor (articulo 1.1 CE), como un derecho fundamental (articulo 14
CE) e incluso como un principio politico promocional de los poderes
publicos (articulo 9.2 CE). Si tal democratizacién de los derechos y
tal extensién de la igualdad no se inserta en las relaciones efectivas
de poder, si no se subordinan las mismas al logro de aquéllas; si, en
fin, no se logra impregnar la sociedad del espiritu constitucional
necesario para hacer efectivo tales principios, de poco puede servir
lo preceptuado por la Constitucién'®. La Ley integral de medidas
contra la violencia de género parece orientarse en aras del logro de
estos objetivos. De los debates parlamentarios, de su preambulo, en
fin, de su muy importante capitulo sobre educacién, sélo cabe co-
rroborar esta inicial afirmacién. En cualquier caso, cumple ahora,
tras siete afios de su entrada en vigor, analizar la efectiva realizacién
de tales cometidos.

Cabe senalar, en primer lugar, dos datos, que quiza puedan ser in-
dicativos de un cierto cambio de tendencia en esta lacra social: por
un lado, el nimero de mujeres muertas a manos de sus parejas o ex-
parejas ha descendido de 69 en 2004 (afio de entrada en vigor de la
ley) a 55 en 2009. Si bien este ano ha habido un muy inquietante re-
punte del nimero de mujeres asesinadas por sus parejas, podemos
destacar con orgullo que Espafia esta por debajo de de la media eu-
ropea y mundial en muertes por violencia de género. Por otro, nunca
en la historia constitucional han existido tantos mecanismos de lu-
cha, efectivamente activos, contra esta lacra social: la creaciéon de
unos juzgados especiales de Violencia de Género ha podido ofrecer
proteccion especifica a las mujeres maltratadas. Sélo en el cuarto tri-
mestre de 2009 se tramitaron 10.226 6rdenes de proteccion y en el
primer trimestre de 2009 se celebraron mas de 2.460 juicios de faltas
relacionados con la violencia de género. Por lo demas, y a fin de ga-
rantizar el derecho de las mujeres a recibir plena informacién, una
asistencia integral total y un asesoramiento juridico adecuado a su si-
tuacién personal, se han desarrollado diversas politicas. Ademas de
las camparfias de comunicacién, la secretaria General de Politicas de

10 LopEZ PINA «Constitucioinalismo y religién civil, a modo de prélogo para es-
pafioles», LOPEZ PINA, A. (ed), Division de poderes e interpretacion. Hacia una teoria pra-
xis constitucional, Madrid: Tecnos, 1987.
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Igualdad ha editado mas de 727.000 folletos y materiales divulgativos
sobre los derechos de las mujeres victimas en general o dirigidos a
sectores especificos de la sociedad. Se ha creado también el servicio
telefénico de informacién y asesoramiento juridico a través del nu-
mero 016 (900 116 016 para personas con discapacidad auditiva). Por
altimo, la ley preveia la insercion de esta igualdad en la educacién y
asi en efecto se ha producido: no s6lo mediante la puesta en practica
de planes de formacion basica del profesorado, sino a través de la in-
sercion en los planes de estudio de la asignatura de educacién para la
ciudadania. La implantacion en Espana por primera vez de una asig-
natura que explicara y difundiera los valores constitucionales, en
efecto, no podia dejar de lado, uno de los principios basicos del cons-
titucionalismo, la igualdad, y en concreto, la igualdad entre hombre y
mujer.

4. AMODO DE CONCLUSIONES: LA IGUALDAD COMO
IMPERATIVO CONSTITUCIONAL.

Con la implantacién del Estado social de Derecho la igualdad ha
cobrado un especial significado: igualdad que no sélo se proyecta
como igualdad formal o igualdad ante la ley; la democratizacién del
poder abre las puertas a reclamaciones de justicia material y asi de
igualdad sustantiva o material: igualdad de oportunidades que ase-
gure que todos gocen de una igual libertad. Entre las proyecciones de
esta igualdad se encuentra la igualdad entre hombre y mujer, la pa-
ridad electoral, en fin, la lucha contra la violencia de género.

La igualdad se configura en nuestra Carta Magna no s6lo como
un valor (articulo 1.1 CE), es asimismo un derecho fundamental
(articulo 14 CE) y un principio politico, que impone la actuacién de
los poderes publicos (articulo 9.2 CE). El articulo 1.1 CE consagra
como valores fundamentales del orden juridico la libertad, la justi-
cia, la igualdad y el pluralismo politico. La formulacién liberal del
principio de igualdad, recogida en el articulo 14 CE, como inter-
diccién de toda diferenciacion juridico-formal, no parece suficiente
para hacer realidad la dimensién social propia del vigente consti-
tucionalismo. Justo por ello incorpora nuestro constituyente el arti-
culo 9.2 CE; menciona expresamente el compromiso constitucional
de los poderes publicos de asegurar una «igualdad real y efectiva,
una igualdad material y no meramente formal. Supone reconocer la
existencia de desigualdades reales y efectivas en nuestra sociedad, y
la consiguiente directriz a los poderes publicos para combatirlas.
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Asi, frente a quienes interpretan la igualdad como una exigencia de
igualdad formal absoluta, hay autores que comprenden la igual-
dad «maés en la linea de aceptar en ciertos supuestos el sacrificio
(con limites, ciertamente) de la igualdad formal en aras de lograr
mayores cotas de igualdad real»'!. Pues bien, en esta disyuntiva, pa-
rece que la opcién del constituyente de 1978 fue clara: no se confi-
gura la Constitucién como una norma neutra. La cldusula del Es-
tado social, determinante del nuevo constitucionalismo!?, se
incorpora a nuestra Carta Magna en su articulo primero. Irradia al
resto de los preceptos constitucionales y explica la vocacién trans-
formadora de la Constitucién'®. Como observan LOPEZ Pina y Gu-
TIERREZ, «la igualdad formal vigente (la ley obliga a todos por igual)
es superada asi mediante la promocién de condiciones nuevas de
igualdad material. Histéricamente se observan funciones similares
en la supresion de barreras para el acceso de todos a la propiedad
inmueble cuando se desarticula el sistema feudal, o en la compen-
sacion de los desequilibrios derivados de la economia capitalista
mediante la redistribucién directa o indirecta cuando se supera el
Estado liberal»'*. En definitiva, optar por un Derecho neutro ante
una situacion de desigualdad real y efectiva, no es una decisién
neutral. Supone aceptar el mantenimiento y la conservacion de tal
situacién y desconocer, pues, la directriz constitucional reflejada en
el articulo 9.2 CE. Este articulo, en definitiva, permite el disefio de
un proyecto emancipador en el que el legislador, por propio impe-
rativo constitucional, deviene protagonista. Y es que, en efecto,
como proyecto ha de considerarse la remocién de las desigualdades
que sustenta la ausencia de igualdad entre hombre y mujer, que
hunde sus raices en un modelo de sociedad del que seguramente to-
davia no nos hemos conseguido emancipar, al menos del todo. Cier-
tamente, las revoluciones liberales surgidas al calor de la Tlustracién
pudieron sustituir un modelo basado en el poder divino de los reyes
por un orden asentado en un modelo racional de legitimacién. Pero
la reivindicacién de igualdad que surge de aqui no se proyecta con
igual intensidad en todos los ambitos. Por lo demas, la pretension
de normatividad de los postulados ilustrados sé6lo con dificultades

' MARTIN VIDA, M* A, Fundamento y limite constitucionales de las medidas de accion
positiva, Civitas, Madrid, 2002, pag. 109

12.CaBo, C. de, La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986, pag. 17

13 GARRONEA MORALES, A, El Estado espafiol como Estado social y democrdtico de
Derecho, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 48 y ss.

14 16PEZ PINA, A; GUTIERREZ GUTIERREZ, I, Elementos de Derecho Piiblico, Marcial
Pons, Madrid, 2002, pag. 34
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ha podido proyectarse también en el ambito privado, en especial, en
el de las relaciones afectivas. Ello ha incidido con especial intensi-
dad en las posibilidades de asegurar una igualdad real entre hombre
y mujer.

Para analizar la pertinencia de las politicas promocionales de la
mujer hemos de acudir por tanto, como observa Camara Villar, a la
«caracterizacion del Estado espafiol como social y democratico de
Derecho (articulo 1.1.CE), debiéndose hacer hincapié en el calificati-
vo social, que expresa un principio teleolégico, politico, de accién,
que, entre otros fines y objetivos, persigue eliminar o allanar los
obstaculos que impidan la efectividad de la igualdad y el de velar por
las personas y grupos que de manera transitoria o permanente estén
en situacién de inferioridad vital. La Constitucion espafiola es, en esta
dimensién, sustancialmente transformadora»!®>. Esta dimensién
emancipadora de la Constitucion espafiola debe proyectarse en dife-
rentes aspectos; también en la promocién del sexo femenino como
perteneciente a un grupo histéricamente discriminado.

La violencia de género ha llegado a ser en los dltimos tiempos
asunto central para el foro publico, la realidad social que aborda la
ley orgénica evidencia claras desigualdades; las estadisticas asi lo
avalan. Ahora bien, la potestad por parte del legislador para hacer cla-
sificaciones y discriminaciones no puede ser ilimitado en un Estado
de Derecho; el limite no sélo lo encuentra en el resto de los derechos
fundamentales, sino precisamente en las clausulas expresas de pros-
cripcion de discriminacion del articulo 14 CE. Giménez Gliick, al
analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el prin-
cipio de igualdad (articulo 14 CE), distingue entre un juicio de mini-
mos, que es el juicio ordinario de igualdad, y un juicio estricto. Aquél
debe dejar un amplio margen de actuacién al legislador: sélo se pue-
den declarar inconstitucionales las arbitrariedades flagrantes y ma-
nifiestas. El juicio estricto debe aplicarse a aquellas regulaciones
normativas que utilicen como criterios alguno de los parametros
enunciados en el articulo 14 CE o cuando limiten derechos funda-
mentales!s. En este caso, el juicio ha de ser mucho mas severo; pro-
cesalmente, destaca la inversién de la carga de la prueba: la existencia
de indicios razonables de que la diferenciacion esta perjudicando al

15 CAMARA VILLAR, »Prélogo», MARTIN VIDA, M?* A, Fundamento y limites constitu-
cionales de las medidas de accién positiva, Civitas, Madrid, 2002, pag. 15

16 GIMENEZ GLUCK, D, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Madrid,
2004, pag. 121
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colectivo marginado hace que sea el legislador el que deba probar la
condicion no discriminatoria de la medida adoptada'’.

Pues bien, cabe plantearse qué tipo de juicio debe realizarse ante
medidas de accién o discriminancion positiva. De nuevo nos encon-
tramos ante diversas sensibilidades al interpretar la virtualidad de las
clausulas del articulo 14 CE. Para cierta doctrina, las disposiciones
del mencionado precepto imponen un endurecimiento del juicio de
igualdad cualquiera que sea el colectivo perjudicado por el uso del
criterio discriminatorio. Otra parte de la doctrina entiende que los
criterios del articulo 14 CE vedan su utilizacién para perjudicar a de-
terminados colectivos histéricamente marginados; en cambio, si se
trata de beneficiarlos, el juicio al que debe verse sometida tal medida
debe ser un juicio de minimos. Giménez Gliick postula la creaciéon de
un juicio intermedio para las normas que benefician a determinados
colectivos marginados. El relativo endurecimiento del test de igual-
dad se ha de ver aplacado por el mandato de igualdad del articulo 9.2
CE!. Este juicio intermedio, que implica un juicio mas severo que el
mero atender exclusivamente a las desproporciones manifiestas, pa-
rece pertinente cuando el control se realiza en un campo especial-
mente sensible como el &mbito del Derecho Penal. Ciertamente, el
articulo 9.2 CE podria justificar el trato favorable al colectivo desfa-
vorecido; la igualdad material se constituye en finalidad material-
mente impuesta.

17 GIMENEZ GLUCK, D, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Madrid,
2004, pag. 301

18 GIMENEZ GLUCK, D, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Bosch, Madrid,
2004, pag. 121
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