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Resumen: en este ensayo presento un caso de justificacion engafiosa de violencia (legal),
por medio de la justificacion engafiosa de un articulo de una ley, por el Tribunal Constitucional
espafiol. También informo de la sorprendente conducta de Al ante una ley que, aparentemente, es
contraria a la Constitucién Espafiola y a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

Palabras clave: justificacion engafiosa de la violencia, violencia de género, Tribunal
Constitucional espafiol, Amnistia Internacional.

1 La «insercién de las conductas» y el Tribunal Constitucional espafiol

En 2005 la Magistrada titular del Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia argumento que el
articulo 153.1 del Codigo Penal espafiol era anticonstitucional, y el Tribunal Constitucional
espafiol (TC) tuvo que pronunciarse al respecto, cosa que hizo en 2008. En resumen, el TC tuvo
que contestar a la pregunta ¢Son los dos siguientes textos legales compatibles? EIl primero de
ellos es el articulo 14 de la Constitucion Espafiola (CE); el 2° son fragmentos de los apartados 1
y 2 del art. 153 del Codigo Penal (la cursiva es mia):

1: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razdn de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.»

2: 153.1: «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico
0 una lesién de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer
que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad (...) sera castigado
con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos...»

153.2: «Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas
a que se refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior
de este articulo, el autor sera castigado con la pena de prision de tres meses a un afio o de
trabajos...»

(Estos dos apartados del art. 153 implican que la pena de prision minima para un hombre
que agreda a su pareja femenina es de 6 meses, mientras que la pena de prision minima para una
mujer que agreda a su pareja masculina es de 3 meses.)

Aparentemente, la respuesta a la pregunta es: «No». Y la justificacion del «No» podria ser:
«El articulo 14 de la CE implica, entre otras cosas, que las personas deben ser juzgadas y
sentenciadas sin que el tribunal sepa, o0 como si no supiera, cual es su sexo. El 2° texto dice que
para determinar la pena el tribunal debe tener en cuenta el sexo de las personas agresora y
agredida. Ambas afirmaciones son I6gicamente incompatibles».



Sin embargo, el TC contesté «Si» a la pregunta citada’.

En resumen, el TC justifica esta respuesta diciendo que la conducta de agredir al conyuge o
pareja equivalente siendo hombre es distinta de la conducta de agredir al conyuge o pareja
equivalente siendo mujer, y que esas dos conductas son distintas porque si el autor es un hombre
«el autor inserta su conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos dafios a sus
victimas y porque dota asi a su accion de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa». El castigo extra a los agresores si son hombres no implica, segun el TC,
«que se esté sancionado al sujeto activo de la conducta por las agresiones cometidas por otros
cényuges varones, sino por el especial desvalor de su propia y personal conducta: por la
consciente insercién de aquélla en una concreta estructura social a la que, ademas, él mismo, y
solo él, coadyuva con su violenta accion».

Es decir, el TC sabe que siempre que un hombre agrede a su esposa lo hace consciente de
estar insertando su conducta en un sitio malo, y esto justifica el castigo extra. Dicho de otra
manera: el TC les dice a los condenados masculinos: «No le aplico a usted un castigo extra por
ser hombre, sino por insertar su conducta en mal sitio, y ser consciente de ello; y para saber que
usted insertd su conducta en mal sitio, y fue consciente de ello, es necesario y suficiente saber
que es usted un hombre». ;Coémo sabe esto el TC? Si descartamos la adivinacion nos queda
como alternativa la deduccion Idgica: la mala insercién se deduce l6gicamente de la esencia de
los hombres, es decir, de lo que somos necesariamente los individuos en cuyo documento de
identidad dice que somos hombres.

Pero si el castigo extra deriva de lo que somos necesariamente los hombres, decir que no
se aplica por razon de sexo es engafioso. Si los hombres inevitablemente insertamos nuestra
conducta en un mal sitio, el castigo extra que impone el art. 153.1 tal vez esté justificado, pero
eso no lo libra de ser incompatible con el art. 14 de la CE.

Este engafio estd camuflado por la acusacion a los agresores masculinos de una hipotética
accion que no se llega a describir, porque, en castellano, segun el diccionario (oficial en Espafia)
de la Real Academia Espafiola, la frase «insertar la conducta en una pauta cultural» no significa,
literalmente, nada. Tal vez pueda significar algo metaféricamente, pero mientras el TC no
explique el significado literal de la metafora (exponiéndose asi a que su afirmacion resulte ser
falsa) el hecho hipotético cuya realizacion consciente justifica el castigo extra queda sin
describir.

Finalmente, confieso que no sé qué quiere decir que cuando un hombre inserta su conducta
en ese sitio malo dota «a su accion de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa». Por tanto, no afirmo que la frase sea engafiosa, pero tampoco lo
descarto®.

! Se trata de la sentencia 59/2008, de 14 de mayo de 2008 sobre la cuestién de inconstitucionalidad 5939-
2005, publicada en el «<BOE» nim. 135, de 4 de junio de 2008, paginas 14 a 35.

Z Las palabras «el autor inserta su conducta en una pauta cultural generadora de gravisimos dafios a sus
victimas y porque dota asi a su accién de una violencia mucho mayor que la que su acto objetivamente
expresa» no fueron escritas irreflexivamente y posteriormente lamentadas. He encontrado 10 sentencias
posteriores del TC en que se reproducen dichas palabras (81/2008, 99/2008, 45/2009, 107/2009, 127/2009,
178/2009, 179/2009, 202/2009, 41/2010 y 45/2010).



2 La ley 1-2004 y la sorprendente conducta de Al

La redaccion del articulo 153 del Codigo Penal Espafiol, a que me he referido, se
establecio en el articulo 37 de la Ley 1-2004. La ley 1-2004 crea un nuevo delito, llamado
«violencia de género», que tiene la caracteristica extraordinaria de que solo puede ser cometido
por hombres y sufrido por mujeres.

Durante el gobierno nazi, en Alemania se podia vaticinar con grandes probabilidades de
acierto como seria tratado un recién nacido por las leyes de Nuremberg, por el método de contar
cuantos de sus cuatro abuelos eran judios. En la Espafia actual, se puede vaticinar con grandes
probabilidades de acierto como sera tratado un recién nacido por la ley 1-2004, por el método de
mirarle sus genitales. Si son masculinos puede llegar a ser criminal, pero no victima; si son
femeninos puede llegar a ser victima, pero no criminal; si son intermedios, el vaticinio depende
de en cual de las dos Unicas categorias legales posibles es metido; todo ello salvo si ocurre un
cambio de sexo. Si quien legalmente era mujer reclama y consigue ser considerada hombre, su
conducta quedara inmediata y automaticamente expuesta a ser insertada en un mal sitio, y podra
ser criminal y ya no podréa ser victima.

He leido algunos de los documentos de Al que tratan la ley 1-2004. En ninguno de ellos se
dice que dicha ley sea contraria a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH).
En uno de ellos se cita, en cambio, en relacion a la aplicacion de esta ley, la «Persistencia de
prejuicios discriminatorios sobre género en el sistema de justicia penal traducidos en la creencia
de la falsedad de la denuncia de la victima»®. Se afirma en el documento que esta persistencia es
una conclusién de otro documento de Al*. En este otro documento se citan palabras de
denunciantes que se quejan de que no les concedieron (suficiente) credibilidad, pero no se cita
ninguna prueba, y ni siquiera se afirma, que a los hombres denunciados se les concediera méas
credibilidad que a las mujeres denunciantes. Aungue en este documento Al reconoce el derecho
a la presuncién de inocencia, no esta claro que sus redactores sepan aplicarlo, pues a menudo
califican a las denunciantes y los denunciados de victimas y agresores, respectivamente; p. ej.:
«Amnistia Internacional contempla con gran preocupacion la préctica, documentada a traves de
casos, de la interposicion de contradenuncias por parte de los agresores hacia las victimas, a
partir de lesiones fruto de la defensa de las mujeres en las agresiones, o incluso sin ellas»”.

En vista de ello®, no puedo descartar la siguiente hipétesis sorprendente. Es probable que
haya casos en que no se presenten mas pruebas que la declaracion de la denunciante y la del
denunciado. Es posible que, en parte de esos casos, el juez dicte sentencia de «no culpabilidad»,
lo cual no significa que el denunciado sea inocente, sino que no se ha podido probar que sea
culpable. Es posible que, en esos casos, algunas denunciantes interpreten, erroneamente, que el
juez ha dado crédito a los denunciados y no a ellas. Es posible que Al haya hecho suya esa
interpretacion erronea, y con ella haya llegado a la conclusion entrecomillada més arriba.

® Amnistia Internacional (2014).

* Amnistia Internacional (2012).

> Amnistia Internacional (2012, p. 12).

® El dia 20-3-2017 envié un correo a Al-Espafia, asociacion de la que en ese momento era socio, pidiendo
que me dijeran (1) si en alguno de sus documentos se dice que la ley 1-2004 es contraria a la DUDH, y (2) en
qué pruebas se basa la citada afirmacion sobre discriminacién. A dia 6-7-2017 no he recibido respuesta.



3 Reflexion final

Es posible que el TC haya querido salvar una ley aparentemente respaldada por la opinion
publicada, y electoralmente beneficiosa para algun partido politico, sin atreverse a criticar el art.
14 de la CE. Es posible que Al quiera defender una ley con bastante apoyo entre los socios de Al
sin advertir, 0 a pesar de saber, que es contraria a la DUDH que dice defender.

La investigacion cientifica ha mostrado cuan facilmente cada uno adquiere las creencias
que le conviene poseer’. En vista de ello, las personas deseosas de conocer y de que se conozca
la realidad pueden intentar recurrir a la deduccién Idgica, un proceso que se cree que a partir de
premisas correctas produce conclusiones necesariamente correctas. Los hechos comentados en
este escrito son, sin embargo, una prueba mas de lo poco que la falta de légica de una creencia
obstaculiza poseerla o defenderla®.

" Cortizo Amaro (2009, pp. 116-193; 2014a, caps. 9y 10).

8 véanse, por ejemplo, los experimentos de Tversky y Kahneman (2006), y de Kahneman y Tversky (2007),
0 mi ensayo sobre la busqueda, que realizan diversos cientificos, de algo que es l6gicamente imposible que
exista (Cortizo Amaro, 2014b).
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