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Resumen

En el presente Trabajo Fin de Grado se ha llevado a cabo un analisis tedrico y
jurisprudencial de la agravante de género en el ordenamiento juridico espafiol, desde su
inclusion en el Codigo Penal de 1995 a través de la LO 1/2015 y con base en el
conocido como Convenio de Estambul. En ese sentido, se ha hablado del fundamento de
la agravante de género, basdndose en distintas posturas doctrinales que se han dedicado
a estudiar aquello que ha motivado la aparicion de esta y lo que con ella se pretendio
conseguir para dotar de mayor proteccion a determinados colectivos discriminados,
siendo para ello necesario establecer también una diferenciacion entre los conceptos de
sexo y género desde un punto de vista juridico. Asimismo, se ha realizado un estudio
comparativo del tipo basico de los delitos que ya contienen referencias al género en
relacién con la agravacién de delitos en virtud del art. 22. 4° CP y un analisis
jurisprudencial para conocer la forma de proceder de los tribunales respecto de la

interpretacion de la citada agravante.

Palabras clave: agravante, reforma, jurisprudencia, doctrina, tribunales, género, sexo,

perspectiva, delito, violencia.
ABSTRACT

In this End-of-Degree Project, a theoretical and jurisprudential analysis of the
aggravating circumstance of gender in the Spanish legal system has been carried out,
since its inclusion in the Criminal Code of 1995 through LO 1/2015 and based on the
known as the Istanbul Convention. In this sense, the foundation of the gender
aggravation has been discussed, based on different doctrinal positions that have been
dedicated to studying what has motivated the appearance of this and what it was
intended to achieve to provide greater protection to certain groups discriminated, being
necessary to establish a differentiation between the concepts of sex and gender from a
legal point of view as well. Likewise, a comparative study has been carried out of the
basic type of gender crimes in relation to the aggravation of crimes under art. 22. 4th CP

and a jurisprudential analysis to learn more about the inclinations of the Courts.

Keywords: aggravating, reform, jurisprudence, doctrine, courts, gender, sex,

perspective, crime, violence.



Objetivos

El objeto del presente Trabajo Fin de Grado ha sido el realizar un estudio,
basado en la doctrina y la jurisprudencia, sobre la agravante por razones de género y su

aplicacion y, por consiguiente, con ello:

1. Establecer el marco historico de la introduccion de la agravante de género en
nuestro ordenamiento juridico, asi como las bases de la misma a la hora de

incluirla.

2. Estudiar el panorama general a nivel europeo en el momento en el que nace
el Convenio de Estambul, con idea de conocer las respuestas que este

buscaba.

3. Justificar la intencion del legislador, asi como la fundamentacion de la
agravante desde un sentido tedrico, a la hora de decidir integrarla en el

ordenamiento espariol.

4. Especificar los elementos y requisitos que deben concurrir para la
apreciacion de la agravante de género, sefialando la postura mas comdn de

los Tribunales en estos casos.

5. Aclarar el significado del concepto género y su diferencia con el concepto
sexo para comprender la agravacion y diferenciarla de la anterior agravante

de sexo.

6. Estudiar la compatibilidad de la agravante de discriminacion por razones de
género y de la circunstancia mixta de parentesco para valorar la apreciacién

0 no de la posible concurrencia de ambas en unos mismos hechos.

7. Analizar las conductas tipicas de violencia de género respecto a la
agravacion, de forma que no se produzca la vulneracion del principio non bis

in idem.

8. Esclarecer la postura de los Tribunales acerca de la aplicacion de la
agravante de genero en los delitos de homicidio/asesinato y delitos contra la

libertad e indemnidad sexual.

9. Desarrollar tedricamente la tan importante perspectiva de género en las
resoluciones de los Tribunales, enfocando la importancia de la misma en el

proceso penal y los perjuicios que podria causarse a las victimas.



Metodologia

Se debe partir de que la investigacion en el ambito de las Ciencias Penales debe
adaptarse a realidades sociales cambiantes y adecuarse a los problemas que en cada
época se planteen. En este sentido, esta investigacion penal persigue describir de forma
amplia todos los fendmenos criminales existentes y, al mismo tiempo, determinar qué
factores, tanto objetivos como subjetivos, estan relacionados con cada delito en

cuestion.

La investigacion juridica es definida como la actividad intelectual que pretende
conseguir respuestas juridicas que se correspondan con los problemas que se planteen
en la realidad social actual y de cada momento, fenbmeno coyuntural y cambiante, para
estudiar estas controversias y conocer las soluciones que puede brindar el ordenamiento
juridico.

De todos los métodos de investigacion juridica que existen, en este trabajo se ha
empleado tanto el método deductivo, partiendo de aquello méas general para llegar a
conocer aspectos particulares de la agravante de género, de forma que todo ello
facilitase tanto el propio trabajo como su comprension, como el método histérico-
juridico, pues se ha realizado un seguimiento historico de las distintas protecciones que
nuestro ordenamiento ha ido brindando a las victimas hasta la aparicién de la agravante

de género.

Para el desarrollo del tema objeto de este trabajo han transcurrido las siguientes

fases:

1) Eleccion del tutor y del tema objeto del trabajo: en vista que el tema sobre el
que queria desarrollar el trabajo era relacionado con los delitos de género el
circulo se limitaba a los profesores del area de Derecho Penal de la
Universidad de Ledn, seleccionando en la reunion de asignacion a la
profesora Isabel Duran Seco. Mas tarde acudi a una reunion con la tutora a
fin de explicarle mis preferencias en cuanto a lo que seria mi tema. El tema
elegido siempre ha suscitado mi interés y ello unido a su actualidad motivé

efectivamente mi eleccién.

2) Busqueda de informacion, fijacion de objetivos y elaboracion de un indice
provisional: fijado el tema definitivo, con pautas y ayuda de la tutora se
comenzé la busqueda y lectura de manuales de Parte General de Derecho



3)

4)

Penal en sus apartados sobre la agravante de género, con idea, primeramente,
de elaborar un indice para comenzar a trabajar y para delimitar cuéles serian

los apartados que debia contener el trabajo.

Analisis de la informacion: elaborado el indice y comenzado el desarrollo de
cada uno de sus apartados, se utilizaron manuales de Derecho Penal,
monografias, articulos de revistas especializadas, trabajos doctrinales y tesis
doctorales, asi como toda diversidad de libros que trataban sobre el tema y
que se obtuvieron gracias a la colaboracion del area de Derecho Penal.
Asimismo, se han empleado recursos electronicos extraidos de paginas webs

oficiales o de Bases de Datos como Aranzadi.

Redaccion y correccion del estudio: para la redaccion del trabajo se ha tenido
en cuenta toda la informacion extraida de las fuentes legales de investigacion
juridica anteriormente citadas, siempre bajo la guia y valoraciones de la
tutora. A la hora de extraer esa informacion de cada uno de los manuales,
monografias o articulos leidos, se llevo a cabo un resumen de los mismos
para organizar las diferentes posturas e incluir cada informacién concreta en
el apartado correspondiente. De este modo y a medida que se iba redactando,
normalmente alrededor de unas 10 paginas eran enviadas a la tutora para su
correccion. Asi, las partes eran corregidas parcialmente y, finalmente, se

envid el trabajo concluido a la tutora para su correccion final.



1. La reforma del Cddigo Penal mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal: la introduccion de la agravante de género y el Convenio de

Estambul

El Convenio de 11 de mayo de 2011 del Consejo de Europa sobre la Prevencion
y Lucha contra la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica, denominado
Convenio de Estambul (en adelante, Convenio de Estambul), ratificado por Espafia el
18 de marzo de 2014 y en vigor desde el 1 de agosto del mismo afio, fue el primer
instrumento europeo vinculante y concreto contra la violencia de género en el
continente europeo, que busca la avenencia de las legislaciones en los Estados
miembros que lo hayan ratificado.

Los datos que arrojan documentos e informes oficiales sobre violencia de género
son absolutamente devastadores. Con la Estrategia para la Igualdad de Género 2020-
2025 la Comisién Europea ha hecho publicos datos oficiales tales como los siguientes:
el 33% de las mujeres de la UE ha sufrido violencia fisica y/o sexual; el 22% ha sufrido
violencia por parte de su pareja y el 55% de las mujeres de la UE ha sufrido acoso

sexual®.

La violencia de género es una consecuencia directa de la subordinacion que
soportan las mujeres, ya sea dentro del ambito familiar o cualquier tipo de situacién

ajena a este; ello sin que sea imprescindible la existencia de una relacion de afectividad.

Con el transcurso del tiempo y la evolucion social que se ha ido produciendo de
su mano, muchos paises han considerado la violencia machista como un mal endémico
de primer orden social, buscando atajarlo. Sin embargo, la disparidad que entrafian entre
si estas legislaciones, sobre todo acerca del concepto y de la aplicacion o no de la
agravante de género en la que centraremos nuestro estudio, unida a la ausencia de una
legislacion especifica en el ambito de la Unidn Europea, nos lleva a que la gran parte de
los Estados que la contemplan empleen conceptos unidos a la violencia doméstica: de
todos los miembros, Unicamente Alemania, Suecia y Espafia cuentan con leyes que se
apartan de esta concepcion y aluden a un tipo de violencia apartada del ambito de la

familia.

1 COMISION EUROPEA. Una Unién de la igualdad: Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025
(en linea) 15/02/2021: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0152



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0152

Si bien es cierto que, como en Espafia?, en los paises cuya legislacion parece
haber dado un paso mas, se limita la aplicacion del tipo delictivo, o de la agravacion, a
la previa o coetanea existencia de una relacion afectiva entre sujeto activo hombre y

sujeto pasivo mujer.

La introduccion de la agravante por razones de género se remonta a la Ley
Orgénica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cddigo Penal (en adelante, LO 1/2015). Se incluye asi en la
circunstancia cuarta del articulo 22 del Cddigo Penal. Esta norma, en su Gnico articulo y
en el apartado 14, incluye las razones de género como circunstancias que seran hechos

de la agravacion de la pena.

La violencia ejercida sobre las mujeres, como sujetos pasivos, por los hombres,
como sujetos activos, ha sido un tema que ha suscitado la preocupacién y atencion de
grandes movimientos politico-sociales como el feminismo, encajando asi en la
necesidad de que el legislador positivizara dichos sentimientos otorgando una
proteccion especifica a un colectivo oprimido. De esta forma, comenzando en los afios
sesenta del siglo pasado en paises como Inglaterra con el movimiento de las mujeres
maltratadas, termino por, en los ochenta, convertirse en una protesta especifica de las
mujeres feministas que demandaban medidas de proteccion y erradicacion de la
violencia®. Siguiendo este camino, organizaciones internacionales, siendo pionera la
ONU, elaboran Declaraciones con la intencién de conceptualizar, criminalizar y castigar
estas violencias. Esta misma organizacion promulgo en el afio 1994 la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre la eliminacion de la Violencia contra la Mujer, haciendo
hincapié y situando el fondo de la cuestion en la situacion de sumision padecida por las
mujeres. La misma ONU, como uno de los maximos garantes de los derechos humanos,
determina que la violencia contra las mujeres supone una vulneracion desmedida de los

derechos fundamentales inherentes a todo ser humano por el hecho de serlo.

En el ambito europeo, se erige con importancia el Convenio de Estambul, por el

que se introdujo en nuestro ordenamiento juridico la agravante de género, que ofrece

2 La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, en su articulo 1.1, establece que «La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0 hayan sido sus cényuges o de
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia».
3 VENTURA FRANCH, Asuncion. Revista de Derecho Politico, N.° 97, 2016, pags. 179-208.



una definicién de violencia de género apuntalandola como aquella que se comete contra
las mujeres por el hecho de serlo, protegiendo el derecho a la igualdad y no
discriminacion, plasmado a su vez y con base constitucional en nuestro articulo 14,
tanto en el &mbito publico como en el ambito privado; estableciendo asi obligaciones y
diligencias de todos los poderes publicos con el fin de contribuir a la erradicacion de

tremenda lacra social.

El Convenio n.° 210 del Consejo de Europa, aprobado en Estambul, ha servido
de base para la inclusién de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal,
pues en el mismo Preambulo de la LO 1/2015 se entiende la misma de conformidad con
lo expuesto en citado Convenio: «los papeles, comportamientos o actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres». De esta manera se hace una especial referencia a un concepto
distinto de lo que hasta ahora actuaba como motivacion de las acciones discriminatorias;
el sexo. Asi, la sociedad patriarcal ha atribuido, histéricamente, una posicion superior en

la misma al sexo masculino sobre el femenino.

Una vez comenzdé el movimiento autoproclamado y denominado feminista,
protagonista en la lucha convertida en el caldo de cultivo de la progresion de medidas
especificas de proteccién para la violencia de género, parecia que la propia Unién
Europea tardaba en dar respuesta a la demanda, haciendo caso omiso a las prerrogativas
de tal movimiento social. De esta forma, con el tema socialmente candente, tuvo que ser
el Consejo de Europa quien elaborase el primer texto juridico transfronterizo que
ofreciese un cierto grado de proteccién. Se cre6 asi en 2008 un Comité Ad Hoc para
Prevenir y Eliminar la Violencia contra las Mujeres y la Violencia Doméstica
(CAHVIO), formado por representantes de los ministerios de Justicia e Igualdad de los
47 Estados que, a su vez, conformaban el Consejo de Europa. Este mismo Comité fue el

encargado de la redaccion de lo que hoy conocemos como Convenio de Estambul.*

El Convenio de Estambul erige tres principios que se hayan presentes a lo largo
de toda su redaccion. En su articulo 4 presenta los derechos de igualdad y no
discriminacion en el enfoque de la consideracion global de los derechos fundamentales.
Por su parte, en el articulo 5 enumera las obligaciones del Estado y su diligencia,

dirigiendo asi las obligaciones en esta materia a todas aquellas autoridades, funcionarios

4THILL, Magaly, IgualdadES. N.° 2, 2020, pags. 157-196.
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y demas personal al servicio del Estado y, sobre todo, de la propia Administracion de
Justicia. Establece al mismo tiempo la necesidad de medidas legislativas para castigar e
indemnizar las conductas constitutivas de violencia de género. En este mismo orden de
ideas, el tercer principio se contempla en el articulo 6, como politicas sensibles al
género, introduciendo la perspectiva de género® y el nacimiento de politicas de igualdad

que efectivamente la promuevan®.

Parece que tanto en el Convenio como en varios estudios sobre la materia se
situa siempre a la mujer o género femenino en el marco de victima y al hombre, o
género masculino, en el de sujeto activo. Sin embargo, el articulo 3 del Convenio de
Estambul define lo que ha de entenderse, en lo que mas tarde nos centraremos, como
violencia contra las mujeres, violencia contra las mujeres por razones de género y
género. De esta forma, no se descarta la posibilidad de que esa violencia sobre la que el
mismo versa se proyecte contra un hombre por motivos de género, aunque para asi ser
considerada, situando al hombre identificado como sujeto pasivo, es preciso que este no
desarrolle sus comportamientos dentro de la construccion social de conductas que se

consideran propias del género masculino.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, es preciso poner de relieve que
la violencia de género dentro del ambito familiar tan solo constituye una manifestacion
de esta indole de violencia. Ello nos lleva a concluir que no solo debemos focalizar la
violencia dentro de la existencia de un ambito familiar y/o afectivo en términos
sentimentales, siendo posible, al menos, el analisis de la concurrencia de la
circunstancia agravante por razones género en cualesquiera situaciones se atente contra

la mujer por ese mismo hecho.

El Convenio de Estambul, ademas de ser pionero en la materia a nivel europeo,
ha servido como referente a la hora de articular determinados conceptos que también
estudiaremos en el presente trabajo. En el momento que identificamos la violencia

domeéstica como un tipo de violencia de género, damos paso a una nueva mentalidad: se

> Podemos definir la perspectiva de género como todos aquellos mecanismos destinados a estudiar lo que
socialmente se ha construido como propio de mujer u hombre, con el trasfondo de la desigualdad en las
clases sociales.

6 Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.
15/02/2021. https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-5947 , GORDON BENITO, Ifiigo.
Revista de derecho penal y criminologia. N.° 24, 2020, pags. 89-159.
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tiene en cuenta la necesidad de una Europa libre de violencias machistas en cualquiera
de sus extremos, al mismo tiempo que decide implantar el principio de igualdad en su
maximo esplendor, al no descartar la posibilidad de la mujer como sujeto activo, pese a
que la realidad evidencie la menor entidad de los casos en los que se presenta este
escenario. Si bien es cierto que ello parece contradictorio con lo dispuesto en el
“Reconociendo” Sexto’, pues los mismos redactores del Convenio asientan la mayor
exposicion de las mujeres y nifias a estos tipos de violencias, asi como en el Séptimo,
donde vuelve a incidir en la posibilidad de que los hombres se presenten como victimas.
Sin embargo, en concordancia con el articulo 3 del Convenio, para poder ser calificada
como violencia de género, se requiere que sea el hombre quien la infrinja sobre una
mujer, pues en una sociedad patriarcal es el primero quien se constituye grupo

dominante y el segundo el que se establece como colectivo subordinado.

El propio articulo 22.4 CP reza lo siguiente: “Cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion

o identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad.”

Han sido razones sociales que buscaban adaptarse a la realidad social del tiempo
en el que vivimos aquellas que han motivado la inclusion de esta agravante de genero;

es decir, razones de utilidad y conveniencia®.

Es preciso aqui definir la concepcion juridica, indeterminada, de victima
especialmente vulnerable, como aquella que por sus propias caracteristicas personales
originadas por causas internas motivan la ejecucién del tipo delictivo, especialmente en
determinados delitos, como puede ser el de violencia de género o aquellos susceptibles
de ser modificados en su sancién por la agravante objeto de este trabajo. A veces esta
comision puede incluso estar favorecida por factores exdgenos; en nuestro caso la
subyugacion o sumision que durante afios ha sufrido la mujer bajo el hombre: se ve asi

facilitada por una sociedad patriarcal. Una definicion relevante, por haber sido la

"VENTURA FRANCH, Asuncion. Revista de Derecho Politico, N.° 97, 2016, pags. 179-208.
SAGUILAR CARCELES, Marta Maria. Proposicion para delinquir. Agravante de discriminacion en
razdn del género, en: MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Dir.), Estudios sobre el Cédigo Penal Reformado.
1% ed. 2015, pag. 58.
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primera, corresponde a AMOROS?, que conceptualiza el patriarcado como un modo de

dominacioén de los varones sobre las mujeres que tiene efectos sistémicos.

Enmarcar la situacién o realidad social en la que se encuentra inmersa y
motivada la agravante de género es fundamental para realizar un examen exhaustivo
sobre la misma. El concepto de patriarcado permite asi conocer que ese sometimiento
sufrido por las mujeres ampara la violencia que contra ellas se perpetra en muchas de

las formas posibles?®.

Asi, siguiendo una perspectiva politico-criminal y con la inclusion de esta nueva
agravante parece que el legislador, en la LO 1/2015, lo que buscaba era luchar o hacer
frente a una criminalidad o delincuencia que emplea la discriminacion como movil. En
este sentido, hay autores que hablan de criminalidad por odio para hacer referencia a la
circunstancia cuarta del articulo 22 CP, al emitir un mensaje de exclusiéon de cierta

identidad civica o de un determinado colectivo de la sociedad*?.

Como aqui nos centraremos especialmente en la agravante por razones de género
dejaremos a un lado todas las demas conductas motivo de discriminacion. El articulo
22.4 no es el Unico que tipifica conductas capaces de agravarse debido a la concurrencia
de motivos de género, pues al mismo tiempo el articulo 23 del texto punitivo contiene
una circunstancia mixta de parentesco. Por su parte y en este mismo orden de ideas
existen también tipos penales especificos que subsumen la circunstancia de género, en

los que posteriormente nos centraremos en otro apartado del estudio.
2. Fundamento de la agravante de género

La agravante genérica por motivos de discriminacion del art. 22.4 CP, desde su
inclusion en el mismo, ha sido una circunstancia controvertida. De esta forma, un sector
de la doctrina, encabezada por MUNOZ CONDE??, ha expuesto que no existen razones
para que se deba incrementar la gravedad del delito al apreciar la concurrencia de esta
agravante. Esta explicacion no radica sino en la idea de que, al relacionarse con los

motivos que impregnan la comision del delito, parte del fuero interno del propio autor.

9 AMOROS PUENTE, Celia. Conceptualizar es politizar, en: AMOROS PUENTE, Celia. Género,
violencia y Derecho. 12 ed., 2008, péags. 15-26.

10 VENTURA FRANCH, Asuncion. Revista de Derecho Politico. N.° 97, 2016, pags. 179-208.

11 GORDON BENITO, ifiigo. Revista de derecho penal y criminologia. N.° 24, 2020, pags. 89-159.

12 MUNOZ CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 10° ed.,
2019, pag. 468.
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Sensu contrario, otros penalistas’® aducen que la agravante por razones de
discriminacion, al igual que las demé&s circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, incrementan o deben incrementar el injusto, amparandose en

los articulos 10.1 y 14 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE)*.

Por otra parte, también hay quien defiende la dualidad de naturaleza de esta
circunstancia®®, como derecho individual, que consiste en el derecho que todas las
personas ostentan a ser tratadas de igual forma; y, un tono supraindividual que refiere a
la pérdida del sentimiento de tranquilidad del colectivo como resultado de determinado

tipo de agresion, que contempla la posibilidad de repetirse en el futuro.

El fundamento de la agravante por razones de género, asi como del aumento de
la pena que su aplicacion conlleva, no se fundamenta sino en la vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad ante la ley que nuestra Carta Magna consagra en su articulo
14; més concretamente en el derecho a la no discriminacion®®. Pese a que este articulo
parece que Unicamente enumera supuestos discriminatorios concretos, anclados desde
antafio en la sociedad espafiola, no se trata de un numerus clausus. Mediante la
literalidad ““cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”, el propio
Tribunal Constitucional, como méaximo intérprete y garante de la constitucionalidad de
las leyes, ha ido, progresivamente, adecuando esas circunstancias a la realidad social
que hoy se nos presenta, afiadiendo asi otras circunstancias también susceptibles de
convertirse en discriminatorias: la edad, la discapacidad, la orientacion e identidad

sexuales, la enfermedad o incluso el estado de salud de las personas?’.

En palabras de ESPINOSA CEBALLOS, el transcurso del tiempo ha dejado
entrever nuevos motivos de discriminacion que afectan a determinados grupos sociales.

Por ejemplo, los migrantes, el colectivo LGTBIQ+ 0 quienes se encuentran en situacion

13 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, en: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) /MORALES
PRATS, Fermin (Coord.). Comentarios al Codigo Penal Espafiol Tomo I. 7° ed., 2016, pag. 313.

14 El articulo 10.1 CE reza asi “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento
del orden politico y de la paz social. ”, por su parte, el 14 “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social. ”

15 DOPICO, GOMEZ-ALLER, Jacobo. ADPCP. Vol. 57, 2004, pags. 143-176.

16 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. La agravante genérica de discriminacion por razones
de género (art. 22. 42 CP), en: MORALES PRATS, Fermin/TAMARIT SUMALLA/Josep M.2/GARCIA
ALBERO, Alberto. Represion Penal y Estado de Derecho. 12 ed., 2018; pags. 409 a 424.

17 Referencias jurisprudenciales del TC en: REY MARTINEZ, Fernando. Revista de Derecho Politico.
N.° 100, 2017, pags. 125-171.
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de exclusion social. El problema comienza cuando se comprueba que un integrante de
uno de estos grupos cuenta con mas dificultades para desarrollar su proyecto de vida. La
discriminacion encuentra su raiz en un estereotipo negativo construido socialmente,
como perjuicio arraigado a un grupo. El género actlia precisamente como ese arquetipo
que perjudica a quien con unos roles, convicciones o0 actuaciones se siente identificado;

viéndose, habitualmente, afectadas las mujeres.

OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS parte de la consideracion de que las
circunstancias agravantes afectan o modifican el injusto de forma tal que la pena
aparejada debe conllevar un incremento®®. En palabras de este mismo autor, el injusto
posee un doble fundamento; de un lado, el desvalor de la accion y, de otro lado, el
desvalor del resultado. EI primero de ellos hace referencia a la propia accion llevada a
cabo por el sujeto y a su forma de atentar contra el bien juridico protegido, mientras que

el segundo refiere a la lesividad de dicha conducta®®.

Como ya hemos indicado con anterioridad, si bien gran parte de la doctrina
considera que la agravante de discriminacion por razones de género posee un contenido
que aumenta lo reprobable del injusto, no se trata de una doctrina unanime, dando lugar

a diversos debates sobre ello.

Tal y como se observa en la redaccion del Codigo Penal, el término “motivos”
que se introduce, precisamente puede interpretarse como una afectacion adicional,
ademas de al bien juridico protegido por la norma que en su caso se vulnere, al derecho

a la igualdad del que es titular el sujeto pasivo?®.
2.1.  Relacién entre la agravante de género y la culpabilidad

La culpabilidad puede ser definida como el reproche al sujeto activo, es decir, se
concibe como algo ajeno a la lesién al bien juridico propiamente dicha. De esta forma,
una vez acontecido el desvalor del resultado, pueden darse determinadas circunstancias

para conocer si se puede reprochar, 0 no, a quien ha llevado a cabo la conducta tipica y

18 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, 2018; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. Las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, en: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel
(Dir.): Lecciones del Derecho Penal, Parte General. 42 ed., 2019, pégs. 251-266.

19 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, 2018, pag. 285.

20 L AURENZO COPELLO, Patricia. REPC. N.° 19, 1996, pags. 218-288.
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antijuridica®’. Con ello se expresa la necesidad de que, para poder imponer una pena y
con ello hacer el Estado uso del ius puniendi, aquel que haya cometido los hechos
delictivos debe haber realizado la accién, realizarla con dolo o imprudencia y ademas

comprender el alcance de sus actos.

Por otra parte, ESPINOSA CEBALLQOS también determina la posibilidad de
modular no solo el injusto, sino también la culpabilidad. Esta modulacion o
determinacion de la culpabilidad ha de reglarse en funcién del principio de

proporcionalidad??.

La motivacion discriminatoria afiade un desvalor al injusto diferente, tratando a
la victima mujer de manera desfavorable en cualesquiera de los ambitos sociales, y ello
porque a las mujeres se asignan una serie de estereotipos de género como rasgos de
identidad, coincidiendo todo ello con el perfil de los agresores, quienes suelen estar
afectados por sesgos cognitivos y por creencias confundidas sobre roles que convierten
a la mujer en un ser inferior. Asi, existe un elemento subjetivo de la culpabilidad que se
remonta a una mayor reprochabilidad de la conducta que ejerce un hombre al cometer

una agresion por una mujer basado en sus creencias equivocadas de inferioridad?2.

Con base en la culpabilidad, parte de la jurisprudencia actual?*, la relaciona con
el fundamento de la agravante de discriminacion, en nuestro caso, por razones de
género. Para ello determina que ese mayor o menor desvalor que supone la culpabilidad
se relaciona directamente con el atentado a uno de los valores fundamentales en los que
se asienta un Estado Social y Democratico de Derecho: la igualdad, consagrada en el
articulo 14 CE. Asi, el propio Tribunal Supremo, en la primera sentencia en la que se
aplico la agravante de género® determina que el fundamento de esta agravacion estriba

en el mayor castigo penal que supone la superioridad que detona el autor sobre uno de

2L OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, 2018.

22 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, en: ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL (Dir.): Lecciones del Derecho Penal, Parte
General. 4% ed., 2019, pags. 251-266.

2 RUEDA MARTIN, M.2 Angeles. Revista electronica de ciencia penal y criminologia. N.° 21, 2019,
pags. 91-128. Para ello se basa en la STS nim. 677/2018, de 20 de diciembre, en la que el Tribunal
Supremo determina que las agresiones entre hombre y mujer sean parejas o exparejas son manifestacion
de violencia de género si el hombre es el agresor y de violencia doméstica si lo es la mujer, debiéndose
probar el animo de dominar Unicamente en el primero de los casos.

24 STS ntm. 351/2021 de 28 abril.

25 STS nim. 565/2018 de 19 de noviembre.
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los colectivos sociales que el propio articulo 22 CP cita. De la misma forma, en esta
sentencia, el Tribunal Supremo determina que la aplicacion de la agravante por razones
de género no exige situaciones sentimentales (pareja 0 expareja), aseverando que se
trata de un ataque a la mujer con tinte de dominacion, por el mero hecho de serlo,
marcando una linea doctrinal que se manifiesta en la idea de que la agravante puede
operar en cualquier delito cuya configuracion tipica lo permita, es decir, que no incluya
el género por si mismo, de lo contrario nos encontrariamos con una vulneracion del
principio non bis in idem. Es decir, no cabria la aplicacion de la agravante en aquellos
delitos modificados a través de la LO 1/2004, pues en ellos si se contiene referencias

claras al género.

Siguiendo este orden de ideas, es importante poner de relieve la opinion del Alto
Tribunal sobre la aplicacién de la agravante de discriminacidn por razones de género.
En la ya citada sentencia, asi como en otras posteriores que, evidentemente, siguen la
linea doctrinal, el Tribunal Supremo determina que la agravante de género no requiere
ningun vinculo entre victima y agresor, sino que debe resultar su aplicacion en todos
aquellos casos en que se atente contra la mujer por el simple hecho de serlo, llegando
incluso a aplicarse en delitos de violacion en los que no existia relacién coetanea ni

previa al hecho delictivo?®.

Si bien, considerando otras posturas, la concurrencia de esta agravante
constituye la expresién mas absoluta de dominacién sobre la victima, de forma que esa
idea se manifiesta, a través de la comision de determinados hechos delictivos, de la
mano con un pensamiento contrario a valores constitucionales que cimientan el propio
Estado espafiol: la prohibicion del trato discriminatorio y el principio, y derecho

fundamental, de igualdad?’.

En palabras de OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, el fundamento de la
agravante por razones de género se asienta en un aumento del injusto provocado por la
situacion en la que se desarrolla o lleva a cabo el hecho delictivo, esto es, por tratarse de
un sujeto pasivo perteneciente a un colectivo minoritario discriminado al que se le

arrebata la dignidad inherente a la propia condicion de ser humano. Lo que, es decir,

% STS nlm. 444/2020 de 14 de septiembre. EI Tribunal Supremo establece que el género no es una
circunstancia que haya sido tomada en cuenta por el legislador al tipificar el delito de violacion, pues
Unicamente protege el bien juridico de la libertad o indemnidad sexual sin tener en cuenta una posible
discriminacién.

2 SAP Madrid niim. 743/2017 de 1 de diciembre.
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para el caso que nos ocupa, la comision del delito porque el sujeto pasivo del mismo no
adecle su conducta a los roles de género que responden a una sociedad
heteropatriarcal?,

2.2.Naturaleza juridica de la agravante de género

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y, en el caso que
nos ocupa, las agravantes, son instrumentales y accesorias. Ello quiere decir que no se
trata de elementos constitutivos del tipo delictivo, es decir, que el hecho de que
concurran no es determinante de la comision del delito en si misma. Su naturaleza

juridica puede ser objetiva o subjetiva, incluso mixta®.

Asi, MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN definen las circunstancias objetivas
como aquellas en las que se aprecia una mayor gravedad del injusto o una mayor
facilidad a la hora de su comision. Son circunstancias objetivas, en este mismo orden de
ideas, aquellas en las que no es posible que se considere, de forma objetiva, una mayor

gravedad del hecho; sino que se remontan a pensamientos o actitudes del autor°.

Partiendo de lo expuesto, una parte de la doctrina considera que su naturaleza es
fundamentalmente subjetiva al materializar y expresar una conducta que tiene base en el
fuero interno del sujeto activo, negando asi la dignidad del pasivo y el derecho a la

igualdad que a todos nos asiste®!.

Sensu contrario, existe también quien aduce la naturaleza objetiva de la
agravante de género, como ARROYO DE LAS HERAS, que fundamenta su explicacién

en un atentado al conjunto de valores que objetivamente han recibido otro tipo de

% OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, 2018, pag. 298.

2 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, Valencia, 2018, pag. 302.

% MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General.
102 edicion, Rev. y puesta al dia conforme a las Leyes Orgénicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, 2019,
pag. 521.

31 GOMEZ MARTIN, Victor. ¢Promocion de la igualdad o proteccion de la seguridad? A propdsito de los
delitos de odio y discriminacion en el Cddigo Penal espafiol, en: MIR PUIG, Santiago (Dir.).
Constitucidn y Sistema penal. 62 ed., 2012, pag. 177.
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reconocimiento, una proteccion especial en términos juridicos que lo convierte en un

injusto de mayor envergadura®2.

Asi las cosas, se debe poner de relieve que la concurrencia de la agravante que
nos encontramos estudiando no supone un incremento del dafio ocasionado por el delito,
ni asegura su ejecucion o anula las posibilidades de defensa del sujeto pasivo, sino que
se fundamenta y radica en una tendencia personal del autor; concluyendo asi que el
movil de este se asienta sobre el fin de castigar o reprochar al sujeto pasivo su
pertenencia a un determinado rol de género, o su exclusion del que socialmente se

entiende que le corresponderia®®.

Acudiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es importante destacar que
la aplicacion de la agravante de género no requiere la intencion ni el animo de humillar
a la victima del delito en cuya Orbita se cuestiona la concurrencia 0 no de dicha
circunstancia modificativa de responsabilidad*. El Tribunal Supremo atestigua que sera
suficiente para aplicar la agravante que de los hechos que resulten probados se derive la

existencia de discriminacion objetiva y el elemento subjetivo de la voluntad.
3. Concepto juridico de género y sexo

Para poder comprender el entorno que acompafia a la agravante de
discriminacion por razones de género, debemos poner de relieve un conjunto de
conceptos que, relacionados, facilitaran tanto el entendimiento como la investigacion

del presente trabajo.

El término género se remonta a una investigacion médica realizada, en 1955, por
John Money, en la que trataba la sexualidad; y al afio 1968, cuando el psiquiatra R.J.
Stoller publicd su estudio al respecto®, en el que alcanza a determinar que el concepto
de género remite o hace referencia al conjunto de conductas, sentimientos o

inclinaciones personales que se asocian a los sexos bioldgicos. Ello nos lleva a la

32 ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso. Los motivos racistas, antisemitas o discriminatorios como
circunstancia agravante, en: MUNOZ CUESTA, Javier (Coord.). Las circunstancias agravantes en el
Cadigo Penal de 1995. 6% ed., 1997, pags. 107-124.

3% OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, Valencia, 2018, pag. 305.

34 STS nim. 99/2019 de 26 de febrero. EI Tribunal Supremo ratifica la sentencia impuesta por el TSJ de
Valencia, en la que se eleva la condena a un hombre por apreciar la concurrencia de la agravante de
género en un delito de agresion sexual en concurso con lesiones. Este fundamenta su recurso en la
ausencia de intencion de dominar por razén de género, sino en motivos libidinosos como movil del delito.
% STOLLER, Robert J. Sex and Gender. Nueva York, Science House, 1968.
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siguiente consideracion: segun se relacionan los nifios y a las nifias ellos y ellas se
adjudican su identidad sexual, que puede concordar o no con la identidad biolégica. En
este momento entra en juego el rol que socialmente se une a cada sexo, de forma que
resulta mas determinante para la propia persona que, incluso, su identidad bioldgica.
Esto es lo que se define como identidad de genero. Este convencimiento se ve influido
por el contexto social y cultural en el que la persona hubiere nacido, haciéndose,

normalmente, coincidir el género con el sexo, caracteristica anatomica del ser humano®®.

Es decir, el término género hace referencia a una construccién social que opera
entorno a los sexos, de forma que, tradicionalmente y propugnando la desigualdad, a la
mujer se le han atribuido conductas relativas a la esfera doméstica (cuidado de hijos,
reproduccidn, muestras de carifio...), mientras que ha sido el hombre quien ha adquirido
el rol fructifero y remunerador (proteccion, dinero, decision...) que precisamente lo ha
erigido, a lo largo de los tiempos, como una figura superior que caracteriza el
heteropatriarcado. Esta situacién ha sido el caldo de cultivo para los ataques a las
mujeres, por el mero hecho de serlo, al ser concebidas como un ser anclado a la
sumisién y a la obediencia. Sin embargo, la falta de conciliacion de un sujeto al rol que
socialmente le corresponderia también ha sido el empuje a la proliferacion de

discriminaciones, agresiones o reprimendas®’.

Una vez establecida la clara diferencia entre sexo y género, con caracter previo a
la finalizacién de este epigrafe, se debe hacer alusion a la diferencia entre la

circunstancia agravante por razones de género y la de sexo.

La Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, tal y como se ha expuesto en el
primer apartado del presente trabajo, se remite al Convenio de Estambul para justificar
el género como un motivo discriminatorio contra la mujer diferente al sexo. En este

sentido, también nos encontramos con posiciones contradictorias y debates doctrinales.

De este modo, buena parte de la doctrina se ha mostrado contraria a la idea de
que la introduccion de la agravante de genero constituya una aportacion novedosa en
esta materia. Un claro ejemplo es BORJA JIMENEZ, quien ha situado la cuestion y su

postura en el hecho de que no se trata de una proteccion mas amplia a la mujer como

% CARRERAS PRESENCIO, Ana Isabel. Concepto juridico de Violencia de Género. 12 ed., 2019.

37 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. Discriminacion por razones de género: el concepto
«género» en el ordenamiento juridico penal espafiol. Universidad de Valencia, Valencia, 2019; RUEDA
MARTIN, M.2 Angeles. Revista electronica de ciencia penal y criminologia. N.° 21, 2019, pags. 91-128.
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mecanismo para paliar la violencia que como tal sufre, pues ya existia esa proteccion en
la legislacion anterior a través de la agravante de sexo e incluso de la agravante mixta de
parentesco, sino que se trataria mas bien de una nueva situacion con un trasfondo
simbdlico®,

Por otra parte, se encuentra jurisprudencia®® que determina el ambito de
aplicacion y, por ende, de proteccion de la agravante de sexo, lo que afios después, con
la introduccion de la agravante de género, consiguié establecer la diferencia entre
ambas. Asi, DIAZ LOPEZ argumenta que en esta Gltima entrarian todas aquellas
caracteristicas de la mujer fisicas y bioldgicas. Por ejemplo, la agresion a una mujer
embarazada, porque se odie a las mujeres embarazadas, si que determinaria la
aplicacion de la agravante de sexo’. No encuentra, asi, ninguna referencia al género
dentro del contenido o &mbito de aplicacion de la agravante por razon de sexo. En este
sentido, concluye que de igual manera que en la referencia al género incluida en la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género (en adelante, LO 1/2004) no se encuentra reflejada la idea de sexo,

no debemos incluir la idea de género dentro de la de sexo*.

Analizada esta situacion y establecidas las discrepancias existentes al respecto,
se ha de indicar que en la aplicacién de la agravante de género no se busca sino
reprochar una conducta discriminatoria que encuentre su base o razon de ser en la
dominacién por motivo de género. Es decir, existen razones misoginas y motivaciones
machistas*?. Resulta relevante para entender tal cuestion el ejemplo que emplea DIAZ
LOPEZ; si se hablase de un delito de acoso “es posible que un sujeto machista acose

sexualmente a una mujer. Sin embargo, un sujeto que odia a las mujeres no querra

%% BORJA JIMENEZ, Emiliano. La circunstancia agravante de discriminacion del art. 22. 42, en:
GONZALEZ CUSSAC, José L (Dir.). Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015. 22 ed., 2015,
pags. 119 a 123.

39 STC ndm. 182/2005 de 4 de julio. Expone como contenido de la discriminacion por razén de sexo
aquellas circunstancias que tengan relacion directa con el sexo de la persona, como el embarazo.

4 DIAZ LOPEZ, Juan Alberto/PENARANDA RAMOS, Enrique. El odio discriminatorio como
agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.42. 12 ed., 2013.

“ DIAZ LOPEZ, Juan Alberto/PENARANDA RAMOS, Enrique. El odio discriminatorio como
agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.42. 12 ed., 2013.

42 SEOANE MARIN, Maria Jessica/OLAIZOLA NOGALES, Inés. Estudios penales y criminoldgicos.
Vol. 39, 2019, pag. 476.
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mantener relaciones sexuales con ellas, el sujeto miségino puede acosarlas, pero no lo

hara sexualmente, sino por razon de sexo. ",

Ademds, otra circunstancia que opera a la hora de diferenciar ambas
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal es la condicidn del sujeto
pasivo*. Si se hace referencia a la agravante de sexo, perfectamente cabria aplicarla en
cualquier delito cometido contra un vardn, mientras que la agravante de género, pese a
poder considerarse también como proteccion a quien no se encuadrase en el rol
establecido socialmente como masculino, actia como una mayor proteccion ante el
sujeto pasivo mujer, debido a la realidad dicotdmica y patriarcal en la que acontecen las

lesiones a los distintos bienes juridicos que puedan verse atacados.

Siguiendo la opinion de MAQUEDA ABREU, afirmar que los hombres, como
grupo social, pudieran ser victimas potenciales por razones de género arrebataria el
sentido en el que esta nueva agravante se introdujo en nuestro Ordenamiento Juridico: la
posicion de subordinacion y el mero hecho de ser mujer. Seria comparable a que la
agravante por pertenencia a una nacion operase a favor de sujetos nacionales

espafioles®.

Asimismo, el Tribunal Supremo, en su sentencia 444/2020, de 14 de septiembre,
ya citada anteriormente para hablar de la no necesaria relacion entre agresor y victima,
explica también la distincién entre ambos conceptos. Al incorporar en el articulo 22.4
CP la agravacion por motivos de genero, mediante la LO 1/2015, nuestro legislador
pretendio cumplir ese compromiso adquirido el seno de Europa al que ya nos hemos
referido. No es el sexo de los sujetos implicados lo que determina la agravacion por
razon de género, sino el significado con el que esta violencia se alza: la muestra de una
desigualdad arraigada que no encuentra su razon de ser sino en el rol de subordinacion

al hombre con el que histéricamente se ha asociado y condicionado a la mujer,

8DIAZ LOPEZ, Emiliano/PENARANDA RAMOS, Enrique. El odio discriminatorio como agravante
penal: sentido y alcance del articulo 22.42. 12 ed., 2013.

# SEOANE MARIN, Maria JessicayOLAIZOLA NOGALES. Estudios penales y criminoldgicos. Vol.
39, 2019, pags. 455-459. Ademas, la Exposicion de Motivos de la propia LO 1/2015 establece que la
intencidn de la introduccién de esta agravante es precisamente reforzar la proteccidn de las victimas y
cumplir los compromisos internacionales, adoptando las definiciones incorporadas en el Convenio de
Estambul.

4 MAQUEDA ABREU, Maria L. Cuadernos de politica criminal. Vol. 118, 2016, péags. 5-42.
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recordando que el propio Convenio de Estambul sitla la violencia sexual como una

afeccion social muy grave, que perjudica fundamentalmente a las mujeres*®.

4. Compatibilidad o incompatibilidad con la circunstancia mixta de

parentesco.

Este epigrafe se centrara en la compatibilidad o incompatibilidad de la agravante
por razones de género con la circunstancia mixta de parentesco presente en el articulo

23 del Codigo Penal. Para ello vamos a llevar a cabo un sucinto analisis de esta.

El articulo 23 CP dispone lo siguiente: “Es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser
o0 haber sido el agraviado cényuge o persona que esté o haya estado ligada de forma
estable por anéloga relacion de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano

por naturaleza o adopcion del ofensor o de su conyuge o conviviente.”.

Se trata de una circunstancia personal y mixta, y ello porque modificara la
responsabilidad de quienes se vean afectados por la misma, y mixta porque podra

agravar o atenuar®’.,

Asi las cosas, la jurisprudencia y doctrina mayoritaria*® determina que esta
circunstancia de parentesco actuard como agravante en aquellos delitos que sean
cometidos contra las personas y no contra el patrimonio de estas, actuando en este
ultimo caso como atenuante. Por tanto, para estudiar su compatibilidad con la agravante
de discriminacion por razones de género, nos centraremos solo en aquellos casos en los

que operara como agravante.

La apreciacion de la agravante de parentesco tiene su razén de ser en la propia
relacion de parentesco. De esta forma, la jurisprudencia rechaza la exigencia de
afectividad en las circunstancias en las que se comete el delito®. Es importante destacar,

Ilegados a este punto, que, en el caso de las parejas, esta circunstancia requeriria una

4 STS nm. 444/2020 de 14 de septiembre.

4 MIR PUIG, Santiago/GOMEZ MARTIN, Victor. Capitulo V. De la circunstancia mixta de parentesco,
en: CORCOY BIDASOLO, Mirentxu/MIR PUIG, Santiago (Dirs.). Comentarios al Cddigo Penal,
Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015. 1% ed., 2015, pag. 155.

4 STS nlm. 1165/2002, de 17 de junio, STS ndm. 781/2003, de 27 de mayo, STS nim. 1197/2005, de 14
de octubre, entre otras. Asimismo, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena. Las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, en: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (Dir.), Lecciones
de Derecho Penal, Parte General. 42 ed., 2019, pag. 199; INIGO CORROZA, Elena. Revista InDret. N.°
4, 2011, pags. 251-266.

49 STS nim. 1025/2001 de 4 de junio, STS nim. 56/2018 de 1 de febrero, SAP Sevilla nim. 2/2020 de 4
de febrero.
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relacién conyugal o anéloga a la misma y estable, si bien pudiendo también entrar en
aplicacion la agravante de parentesco para el caso de que estuviesen separados de
hecho. Asimismo, no se puede excluir en los casos de deterioro de la relaciéon conyugal,

abundantes discusiones o desavenencias conyugales®.

Siguiendo en esta linea interpretativa, la STS 370/2003 pone de relieve la
existencia de un doble injusto cuando concurran parientes en la comision del hecho, de
manera que nos encontrariamos con el propio tipo delictivo y un mayor desvalor de la
accion empujado por la relacion de parentesco que existe entre ambos sujetos (activo y

pasivo), motivado por la existencia de deberes morales entre familiares®..

A modo de ejemplo para alcanzar una mayor comprension, parece mas
reprochable tanto penal como moralmente que un hijo mate a su madre que a otra mujer
de su misma edad. Tanto por lo dicho anteriormente, como por el desprecio a la relacion

existente entre ambos, e incluso por prevalerse de ella para ejecutar el crimen.

Para precisamente centrarnos en la compatibilidad entre ambas agravantes,
recuérdese que hablamos aqui de la circunstancia mixta de parentesco en su modalidad
de agravante, hemos de remitirnos a la idea ya anteriormente expuesta sobre la no
aplicacion del género como motivo de agravacion sobre aquellos tipos penales que ya lo
contemplan en su regulacion®. En este mismo orden de ideas, antes de la regulacion, en
2015, de la agravante por razones de género, en aquellos delitos que no contenian
ninguna referencia al género y sin embargo se producian en el seno de la ya denominada
violencia de género, la situacién se solucionaba a través de la aplicacién del articulo 23
CP en su modalidad agravatoria. En este sentido, el delito de homicidio o asesinato
(138, 139 CP)>,

Con la siguiente reforma, operada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
domeéstica e integracion social de los extranjeros (en adelante, LO 11/2003), el
legislador hizo posible la aplicacion de la circunstancia mixta de parentesco a la

0 STS niim. 1025/2001 de 4 de junio, en la misma linea STS ndm. 553/2018 de 14 de noviembre.

51 STS nim. 370/2003 de 15 de marzo.

52 STS niim. 565/2018 de 19 de noviembre.

53 STS nlim. 765/2011 de 19 de julio. En esta sentencia se presenta un delito de maltrato habitual, del
articulo 173.2 CP, y uno de homicidio del 138 CP, determinando el Tribunal Supremo la aplicacién del
parentesco con efectos agravatorios Unicamente sobre el delito de homicidio, pues el delito de maltrato
habitual ya contemplaba la referencia al género.
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violencia de género y domeéstica sin necesidad de que se diese, en ese momento,
relacion de afectividad, es decir, asentd la posibilidad de la concurrencia de citada
agravante sin que a ello afectase el hecho de haber roto la relacion afectiva, posibilidad

que se vio inalterada al promulgarse la LO 1/2004°,

Ahora bien, una vez expuesto todo lo anterior, con la reforma que introdujo la
LO 1/2015, la doctrina entendi6 que ambas circunstancias agravantes eran
incompatibles. Asi, BORJA JIMENEZ concluy6 que, a partir de la entrada en vigor de
esta, los hechos delictivos cometidos por un hombre contra su pareja o expareja se

verian agravados por la via del 22.4 y no por la del articulo 23 CP®,

Sin embargo, con el transcurso del tiempo y seis afios después de la introduccién
de la agravante de discriminacion por razones de género, los tribunales en sus sentencias
admiten la compatibilidad entre ambas circunstancias cuando el parentesco actta con
efectos agravatorios. Asi, la jurisprudencia separa la discriminacion y connotacion de
superioridad que puede denotar una agresion por un hombre frente a una mujer,
situacion en la que se podria aplicar la agravante de género del 22.4 CP, si se apreciase
que existe ese afan discriminatorio y manifestacion de superioridad. En este sentido, la
SAP Badajoz, 5/2018, de 5 de febrero, determina la compatibilidad de estas, aplicando
ambas en un delito de asesinato. Para ello basa la fundamentacion de una y otra en
distintas ideas. La circunstancia agravante de parentesco posee una naturaleza objetiva,
basada en la relacién afectiva que existié entre sujeto activo y sujeto pasivo, sin
necesidad de que se trate de una relacion coetanea o presente en el momento en el que

se cometieron los hechos®®.

Por su parte, la agravante de género encuentra su razén de ser en una concepcion
dominante y subyugadora de la pareja y de la mujer, amparado en el poder que ejerce un

colectivo sobre otro. Es decir, el autor o sujeto activo atenta contra la vida de la mujer

54 STS niim. 662/2013 de 18 de julio y STS niim. 663/2013 de 22 de julio.

% BORJA JIMENEZ, Emiliano. La circunstancia agravante de discriminacion del art. 22. 42, en:
GONZALEZ CUSSAC, José L (Dir.). Comentarios a la reforma del Codigo Penal de 2015. 22 ed., 2015,
pags. 122. En el mimo sentido, DIAZ LOPEZ, Juan Alberto. Conferencia: “La reforma de la agravante
genérica de discriminacion”, 22 de junio de 2015, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion en
Madrid, Disponible en: http://litigacionpenal.com/reforma-agravante-generica-discriminacion/.

% La STS nim. 1197/2005 de 14 de octubre, en la que el Tribunal Supremo aprueba la aplicacién de la
agravante de parentesco entre exparejas siempre que los hechos estén relacionados con la convivencia
entre sujetos. En ella se basa la SAP Badajoz nim. 5/2018 de 5 de febrero. En la misma linea, SAP Santa
Cruz de Tenerife nim. 64/2017, de 23 de febrero.
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constituyendo ello una manifestacion de la mayor expresion de dominaciéon y

superioridad.

De esta forma se establece que la agravante de género encuentra su raiz en un
trato desigual y en el pensamiento del agresor de la necesidad de obediencia y sumisién
como un deber de la victima, despojando a esta de su condicion de igual que debe

presidir todas y cada una de las relaciones sociales®’.

En palabras de SAN MILLAN FERNANDEZ, el fundamento de la agravante de
género encuentra su razon de ser en el caracter subjetivo, en el mayor reproche penal del
movil que le lleva a cometer el delito. Este movil no es sino dejar clara la situacion de
desigualdad y superioridad que el hombre manifiesta, es decir, el propdsito de
discriminar. De esta idea se alcanza la conviccion de los Tribunales que exigian como
requisito para la aplicacion de la agravante de discriminacion por razones de género que
el sujeto activo sea un varén y el pasivo una mujer que esté o haya estado unida a él
mediante relacién de afectividad aun sin convivencia, lo que conllevaria que entrase en

juego en los mismos casos que la agravante de parentesco®®,

El mismo Tribunal Supremo, en la Sentencia 565/2018, entiende la
compatibilidad de las dos agravantes por contar cada una de ellas con un fundamento
diferente, que ya ha sido explicado, sentando jurisprudencia, al mismo tiempo, sobre la
aplicacion de la agravante de género a actos que impliquen dominacién por el hombre
hacia la mujer por el mero hecho de serlo, rectificando la necesidad de existencia de
relacion afectiva®. Sin embargo, basa la aplicacion de la agravante de parentesco en la
convivencia entre autor y victima, no siendo necesario que esta concurra al tiempo de la
comision de los hechos, sino que se trataria de que existiese o hubiese existido
convivencia entre los sujetos. Por ello, en opinion del Tribunal Supremo, aunque se
diese una relacién concordante con lo dispuesto en el articulo 23 CP, si no existiese 0
hubiese existido convivencia entre agresor y victima, no entraria en juego la agravante

de parentesco®.

5 SAP Castellon nim. 246/2017 de 2 de octubre, SAP A Corufia, Seccién 1°, nim. 198/2017, de 2 de
mayo, y SAP Lleida, Seccion 1% nim. 56/2017, de 7 de febrero.

% SAN MILLAN FERNANDEZ, Barbara. Estudios penales y criminoldgicos. N.° 39, 2019, pags. 303-
351.

59 STS niim. 565/2018 de 19 de noviembre.

60 STS nim. 371/2018 de 19 de julio, STS ndim. 136/2020 de 8 de mayo.
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Parece oportuno traer a colacion lo expuesto en el Convenio de Estambul, ideas
que también han servido de base, en ocasiones, a los Tribunales, para fundamentar y
motivar la concurrencia y compatibilidad de ambas agravantes. Para ello, la SAP Santa
Cruz de Tenerife, 64/2017, de 23 de febrero, parte de los conceptos del Convenio de
Estambul. Asi las cosas, en virtud de dicho Convenio, su articulo 3 fija aquello que ha
de entenderse por violencia contra la mujer como “una violacion de los derechos
humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y se designaran todos los
actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las
mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econdmica,
incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacién arbitraria
de libertad, en la vida publica o privada.”, la violencia doméstica como “todos los
actos de violencia fisica, sexual, psicoldgica o econdémica que se producen en la familia
0 en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo
domicilio que la victima.”. Con el término género se refiere a “los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres.” Y, en cuarto y Gltimo lugar, la
violencia contra la mujer por razones de género sera “foda violencia contra una mujer

porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada.”®*.

Empleando las definiciones citadas y dadas por el Convenio de Estambul, base
que, como es sabido, sirvié para introducir la agravante de género en nuestro
ordenamiento, la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife asevera que la
agravacion de género se encuentra vinculada a las definiciones primera, segunda y
cuarta, mientras que la agravante del articulo 23 CP, encontraria su fundamento en el

tercer concepto.

En definitiva, queda patente que en la reciente jurisprudencia existe una clara
tendencia a la compatibilidad de ambas circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de modo que, en aquellos supuestos en los que asi se requiera,
podran ser aplicadas ambas conjuntamente sin que con ello se produzca una vulneracion
del principio non bis in idem, debido a que sus fundamentos son distintos y a que los

hechos probados que motivan la aplicacion de una y de otra también lo son: por un lado,

61 SAP Santa Cruz de Tenerife nim. 64/2017 de 23 de febrero. Igualmente, STS nim. 444/2020, de 9 de
julio de 2019, en la que también emplea los conceptos dados por el Convenio de Estambul.
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una relacion de pareja, coetanea o anterior, y, por otro, la discriminacion por el mero
hecho de ser mujer y el sentimiento de superioridad. Todo ello siempre que los tipos
penales aplicables no contemplen estos aspectos que las fundamentan.

Siguiendo esta interpretacion también nos encontramos con MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, quien situa la violencia de género como la mayor lacra social
y delictiva de nuestro pais. Afirmando la compatibilidad de ambas agravantes, basa su
estudio en el movil discriminatorio hacia la mujer que subyace en la agravante por
razones de género, como un elemento puramente subjetivo del autor, mientras que la
agravante de parentesco se nutre de un reproche penal superior en atencién al desprecio

de la relacion de la que trae causa®?.
5. Agravacion y tipos de violencia de género

El punto de inflexion tomado en este trabajo parte precisamente de la proteccion
que constitucionalmente se ha otorgado al derecho a la igualdad y no discriminacion,
plasmado en el articulo 14 de nuestra Carta Magna. En ello, naturalmente, se ha basado
el legislador a la hora de configurar la ley, consignando la no discriminacion, en nuestro

caso por razon de género, como un bien juridico merecedor de proteccion adicional®.

En 2004, la LO 1/2004 modifica lo hasta ese momento conocido como violencia
familiar o violencia doméstica, dando paso a la violencia de género, que en su propio
articulo 1.1 la define como “la violencia que, como manifestacién de la discriminacion,
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0 hayan sido sus conyuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia.”®*. En este sentido, el objetivo de esta ley no era sino terminar con la
violencia contra las mujeres en las relaciones de pareja 0 expareja, como MAaximo
exponente manifiesto de la desigual distribucion de poderes entre hombres y mujeres en

la sociedad.

La gran novedad que supuso la promulgacion de la LO 1/2004 fue la redaccion

de los delitos relacionados con la violencia de género. Lo mas resefiable de todo ello es

82 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Elena B. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca,
N.0 17,2017, pags. 93-126.

63 BERNAL DEL CASTILLO, Jesus. La discriminacion en el derecho penal. 12 ed., 1998, pag. 3.

8 CALVO GARCIA, Manuel. Trabajo: revista iberoamericana de relaciones laborales. N.° 17, 2006,
pags. 105-131. En el mismo sentido, FARALDO CABANA, Patricia. Revista Penal. N.° 17, 2006, pégs.
72-94,
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la creacidn de subtipos, dentro de los tipos existentes, agravados, por tratarse el sujeto

pasivo de una mujer y el autor del hecho un hombre, pareja o expareja de la anterior.

Asi las cosas, cabe destacar que se endurecen las penas a los agresores con
caracter general, introduciendo en el articulo 148.4° CP un subtipo agravado en el
supuesto de que la victima de las lesiones sea 0 hubiese sido esposa o mujer unida al
autor a través de una relacion afectiva analoga, aun sin convivencia. Asimismo, se
introduce, mediante la modificacion del articulo 153 CP, un incremento de la pena, de
una pena de prision de tres meses a un afo a la de seis meses a un afio para el supuesto
de menoscabo psiquico o lesion no definidos como delito en el Codigo, o cuando se
golpee o se maltrate de obra sin causar lesién, o que culmine en una lesién de menor
gravedad a las previstas en el articulo 147.2, a quien sea 0 haya sido esposa, 0 mujer
unida al agresor por relacion de afectividad analoga a la conyugal. Se modifican los
articulos 171 y 172 para castigar con una pena de prision de seis meses a un afio las
amenazas 0 coacciones leves cuando la victima sea pareja 0 expareja, mientras que
también se reforma el quebrantamiento de condena del articulo 468 CP, de forma que en
caso de incumplirse una medida de seguridad del articulo 48, llevara aparejada una pena
de prision de seis meses a un afio cuando la victima sea alguna de las personas

mencionadas en el articulo 173.2 CP, del que ahora hablaremos®®.

En definitiva, el articulo 153, paradigma fundamental de lo que supuso en
nuestro conjunto legislativo-punitivo, conforma aquello que propiamente se conoce por
delitos de violencia de género. Por otro lado, el articulo 173.2, pese a no encontrarse
entre los reformados por la LO 1/2004, en lo que refiere a lo hoy conocido por violencia
de género, establece una pena de prision de seis meses a tres afios para aquel que ejerza
violencia fisica o psiquica sobre su conyuge, pareja o expareja, aun cuando no se dé la
convivencia, pero también prevé como sujeto pasivo del delito a otras personas, como
los ascendientes, descendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios
o del conyuge o convivientes, 0 personas discapacitadas con necesidad de proteccion
especial. De la propia redaccién del articulo extraemos que hace referencia a lo que se
conoce como violencia doméstica, que se alz6 como antecedente a la regulacion y

denominacién de la violencia de género. Asi surgio la regulacion del maltrato habitual,

8 CALVO GARCIA, Manuel. Trabajo: revista iberoamericana de relaciones laborales. N.° 17, 2006,
pags. 105-131.

29



introducida por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo

Penal®®,

Ahora bien, una vez expuesto lo anterior, resulta importante traer a colacion la
Sentencia del Tribunal Supremo 99/2019, de 26 de febrero, en la que se determina lo
siguiente acerca de la agravante de género, y cito textualmente: “no serd aplicable a
aquellos delitos que fueron modificados ya por la Ley Organica 1/2004 que, adoptando
lo que se conoce como perspectiva de género, tuvo en cuenta ese plus de antijuridicidad
que supone ejecutar el hecho como manifestacion de dominio, de relacion de poder o de

desigualdad, es decir, en discriminacion de la mujer por razén de género. %7,

La prohibicion del non bis in idem es lo que aqui entra en juego, de modo que ya
se ha puesto de relieve al hablar de la compatibilidad entre la agravante de género y la
de parentesco, no resulta suficiente si no se expresa también entre la misma agravante y
los tipos béasicos a los que esta podria servir de aplicacion. A lo que en este momento
nos estamos refiriendo es al principio de inherencia presente en el articulo 67 CP. Segln
este, no podran aplicarse las atenuantes o agravantes ya valoradas al tipificar una
conducta, ni las que sean inherentes al delito, es decir, que lo inspiren de forma que sin
su concurrencia no pudiera cometerse, pues la atenuante o agravante dejaria de ser un
elemento accidental que aporta algo nuevo al delito, sino que se encuentra ya dentro del
propio tipo delictivo®®,

Segun lo dispuesto en el articulo 1.1 LO 1/2004, el legislador ha optado por un
sistema en el que la proteccion se otorga bien de manera autbnoma a través de los
delitos de violencia de género, o bien a través de la aplicacion de agravantes; agravacion
que, en un primer momento, materializaba la circunstancia mixta de parentesco y que,
actualmente, deberia reconducirse a través de la circunstancia cuarta del articulo 22 CP.

En este sentido, vulneraria el principio de inherencia y, por consiguiente, no surtiria

6 PEREZ RIVAS, Natalia. Opinion Juridica. Vol. 15, N.° 30, 2016, pags. 169-182.

7 STS nim. 99/2019 de 26 de febrero.

68 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, Valencia, 2018; BORJA JIMENEZ, Emiliano. La aplicacion de
las circunstancias del delito. 12 ed., 2015, pag. 58.
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efecto la aplicacion de la agravante de discriminacion por razones de género en los

siguientes delitos®:

El delito de lesiones contemplado en el articulo 148.4° CP.

El delito de malos tratos sobre la mujer del articulo 153.1 CP.

El delito de amenazas sobre la mujer del articulo 171.4 CP.

El delito de coacciones leves sobre la mujer del articulo 172.2 CP.

El legislador, asi, regula una serie de delitos especificos en los que se ejerce
violencia sobre la mujer en el &mbito familiar o doméstico, ya sea fisica o psiquica, por
parte de su pareja o expareja sentimental. Por ello, ya contienen la expresion de
violencia por razones de género en su propia regulacion. Como ejemplificacion
jurisprudencial nos encontramos con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Leon
35/2016, en la que el Tribunal concluye que la aplicacion del 22. 42 CP en los delitos
arriba mencionados vulneraria el principio non bis in idem”. Ademas, DIAZ LOPEZ'?,
antes de la promulgacion de la LO 1/2015, ya afirmaba que la agravante de sexo no
podia ser aplicada para con los delitos de violencia de género, pues supondria la

violacion del principio de inherencia, y, por ende, del non bis in idem.

La agravante de discriminacion por razones de género agrava la responsabilidad
penal en un 25% de las sentencias condenatorias o confirmatorias de condena,
representando en Espafia la categoria dominante de todas aquellas que se muestran
como posibles circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal, lo que implica

una clara sobreexposicion de la mujer a la criminalidad por odio”?.
6. Andlisis jurisprudencial: valoracion global

En un primer lugar, se va a analizar la aplicacion de la agravante de género en
delitos de homicidio o asesinato. En este sentido, se encuentran sentencias en las que los

Tribunales parecen unanimes a la hora de aseverar la compatibilidad con la agravante de

8 OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS, Néstor. La circunstancia agravante genérica de
discriminacion por razones de género. Programa de Doctorado, Derecho, Ciencia Politica y
Criminologia, Universidad de Valencia, Valencia, 2018.

0 SAP Ledn, Seccion 32, nim. 35/2016 de 1 de febrero. En el mismo sentido y sobre la agravante de
sexo, DIAZ LOPEZ, Juan Alberto/PENARANDA RAMOS, Enrique. El odio discriminatorio como
agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.42. 18 ed., 2013, pag. 14.

7t DIAZ LOPEZ, Juan Alberto/PENARANDA RAMOS, Enrique. El odio discriminatorio como
agravante penal: sentido y alcance del articulo 22.42. 12 ed., 2013.

2 GORDON BENITO, ifiigo. Revista de derecho penal y criminologia. N.° 24, 2020, pags. 89-160.
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parentesco, objeto que ya hemos tocado en un apartado del trabajo. De esta forma, en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia nim. 64/2019, de 20 de mayo,
la agravante de género encuentra su justificacion en el &nimo de sometimiento y
dominacién manifestado por el agresor, con negacion de la libertad de decision de la
mujer para separarse o divorciarse, tratindose de una agravacion diferente a la del
articulo 23 CP. En este sentido, se trata de una anulacion de la voluntad de la victima,
convirtiéndola en un objeto al servicio de sus deseos, a lo que se unio la actitud posesiva
y controladora del acusado, motivos bastantes para considerar la aplicacion del 22. 42
CP"3, Para llegar a esa conclusion, el propio Tribunal emplea la base sentada por nuestro
Tribunal Supremo en Sentencias como la STS 99/2019, apoyandose la misma en el
Convenio de Estambul y entendiendo como género lo dispuesto en este, utilizando por
tanto una referencia diferente a la que la LO 1/2004 habia empleado para reformar el
Cadigo Penal. Entiende asi el género como "los papeles, comportamientos o actividades
y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres”, susceptible de convertirse en fundamento de acciones
discriminatorias de forma diferente a la que hasta ese momento constituia la agravante
de sexo’. Visto esto, parece que no se descarta por parte del Tribunal Supremo la
aplicacion de la agravante de género a un sujeto pasivo hombre cuando concurran

motivos discriminatorios, objeto sobre el que mas tarde se volvera.

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 707/2018, de 15 de enero, el
Alto Tribunal también basa la aplicacion de la agravante de discriminacion por razones
de género en las acciones llevadas a cabo por el acusado, de modo que se concluye la
existencia de una relacion de dominacion en el marco de la cual consiguid aislar
paulatinamente a la mujer de su familia, amigos y circulos sociales, despojandola
incluso de la posibilidad de tomar sus propias decisiones. De esta forma, el Tribunal
considera que es esta relacién de dominacion que consiguié crear el acusado la que
fundamenta el elemento subjetivo de la agravante de género. Esa relacion se sustenta en
el poder que pretendia sobre la mujer y en el momento que sintié que lo podia perder
fue cuando acab6 con la vida de la victima. En esta sentencia también se alude al

Convenio de Estambul entiendo las razones de género que establece el articulo 22. 4°

78 STSJ ndm. 64/2019 de 20 de mayo.
7 STS nim. 99/2019 de 26 de febrero. En la misma linea, entre otras: STS nim. 707/2018 de 15 de enero,
STS ndim. 565/2018 de 19 de noviembre.
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CP de conformidad con la definicion que aporta este instrumento, al igual que la
sentencia anteriormente mencionada. En la misma sentencia se expone la diferencia que
la LO 1/2015 supuso respecto a la LO 1/2004 que ya existia. Esta ultima, en su articulo
1.1 fija como el objeto de esta ley "actuar contra la violencia que, como manifestacion
de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean 0 hayan
sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones
similares de afectividad, aun sin convivencia”. Asi, el legislador considera que la
sancion no viene dada por el sexo del sujeto activo o pasivo, sino por la lesividad que
supone tal manifestacion de desigualdad, sin que nada tenga que ver con las
caracteristicas biologicas de cada uno. Esta idea fue la que siguié la reforma operada
por la LO 1/2004, mediante la modificacidn, entre otros, de los articulos 153, 171y 172
CP, estableciendo un elenco de sujetos, entre ellosla esposa 0 mujer con la que
compartiese 0 hubiese compartido una analoga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, que suponen una agravacion especifica de la pena. Afios mas tarde, con la
introducciéon de la agravante de discriminacion por razones de genero, lo que se
pretendio fue ampliar la proteccion otorgada a las victimas mediante una circunstancia
que también pudiese aumentar el castigo penal no solo en los supuestos en los que
expresamente se contemplase la violencia de género, siempre que la agresion en
cuestion se base en la intencion de dominacion del hombre sobre la mujer, siendo

considerada esta inferior y menoscabando su derecho a la igualdad”®.

Parece que de esta idea que plasma el Tribunal Supremo se desprende un
rechazo a la aplicacion de la agravante de género para los casos en los que los hechos se
cometan por una mujer contra un hombre, pues deja clara la idea de dominacion del
hombre sobre la mujer y la concepcidn de la agravante como una proteccién extra que

se quiso brindar a las mujeres, basandose directamente en el Convenio de Estambul.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo 420/2018 contiene una reflexion
de la que se desprende la necesidad de que los hechos que vayan a constituir la razon de
la agravacion se extraigan claramente de aquellos que resulten probados suficiente y
racionalmente. Asimismo, en esta sentencia, el Tribunal Supremo también establece una

diferencia entre la agravante de parentesco y la de género, exigiéndose en la primera

75 STS nGm. 707/2018 de 15 de enero.
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que haya existido o exista coetaneamente a los hechos delictivos una relacion de
convivencia estable, tal y como hemos analizado, no dandose esa necesidad para el caso
de la agravante por razones de género. lgualmente, en relacion con la agravante de sexo,
se admite que refiere siempre a caracteristicas fisioldégicas y biologicas que
corresponden a hombres y mujeres, basando una vez mas la agravacion de genero en el
articulo 3 del Convenio de Estambul. En este sentido, es claro que también ambas
agravantes serian compatibles por contar con fundamentos distintos, de forma que no se

vulneraria el estudiado principio de inherencia ni el non bis in idem’®.

En el mismo sentido y como muestra de la doctrina jurisprudencial sentada por
el Tribunal Supremo y, por ende, seguida por la jurisprudencia menor, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza nim. 120/2020, de 15 de mayo, el Tribunal establece
una relacion directa con la condicion de mujer, transmitiendo el acusado un claro
mensaje de dominacion y superioridad, situdndose su raiz en el pensamiento del agresor
sobre la victima, negandole la libertad de rehacer su vida con otra pareja y
cumpliéndose asi el fundamento necesario para apreciar la concurrencia de la

agravacion por razones de género’’.

Otra cuestién sobre la que el Tribunal Supremo se ha pronunciado es sobre la
aplicacion de la agravante de género en delitos cuyo bien juridico protegido es la
libertad o indemnidad sexual. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 444/2020,
de 14 de septiembre se pronuncia apreciando un delito de agresion sexual, otro de
lesiones y otro de robo con violencia e intimidacion en las personas, con la concurrencia
de la agravante por razones de género. Se cuestiona la aplicacion de la agravante de
género al entender la vulneracion del non bis in idem, al entender subsumidas las
agresiones y la manifestacion de superioridad en el propio tipo de la agresion sexual, al
exigir este violencia o intimidacion. Sin embargo, el Tribunal aduce que el legislador no
incluyé ninguna razén ni referencia al género al tipificar mencionado delito. A ello
afiade la innecesaria existencia de relacion afectiva para la aplicacion de la agravante,

afirmando sin lugar a duda la compatibilidad de la agravante de género con los delitos

76 STS niim. 420/2018 de 25 de septiembre.

" SAP Zaragoza nim. 120/2020 de 25 de mayo. Para la apreciacion de citada agravante, el Tribunal se
vale de la declaracion de Celestina, avalada por uno de sus hijos, de la que resulta el caracter controlador
y posesivo de Valentin, quien la sometia a acoso y violencia.
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contra la libertad sexual, por no contener estos factores de género en su redaccion’®. El
Tribunal Supremo estima procedente la aplicacion de la agravante por razones de
género al caso, tomando como base para ello los hechos en conjunto del autor, al ser
expresion de los patrones de discriminacion histéricos, situando a la mujer en un papel
de subordinacién, dominacién y, por consiguiente, inferioridad con respecto al agresor

hombre, apreciando asi un aumento del injusto’.

Una vez plasmada, a ejemplo préctico, y vista la tendencia jurisprudencial que
emplean los Tribunales a la hora de aplicar la agravante de género, es importante llevar
a cabo una valoracion general de los resultados obtenidos. Para ello, el Observatorio
contra la violencia doméstica y de género llevé a cabo un analisis de las 35 sentencias
dictadas entre los afios 2016 y 2018, concluyendo que esta agravante de discriminacion
por razones de género se aplicd en el 67% de aquellas en las que se solicitdé su
aplicacion. Si consideramos las 24 sentencias en las que se aprecio la concurrencia de la
agravante, resulta que 11 de ellas fueron condenas por asesinato, 6 por asesinato u
homicidio en grado de tentativa y 1 por homicidio. El resto, fueron relativas a agresion
sexual, detencion ilegal, incendio y allanamiento de morada. Por consiguiente, y siendo
consecuente con la propia doctrina de los tribunales que hemos venido exponiendo a lo
largo del presente trabajo, han quedado fuera del ambito de aplicacién de la agravante
del articulo 22. 42 CP aquellos delitos que ya incluyen la agravacién en su redaccion y
se identifican con delitos de menor gravedad como lesiones, maltrato habitual,
amenazas, coacciones, acoso... Particularmente, los tipos de los articulos 148.4, 153,
173.2, 1714 y 172.2. Ha sido la propia doctrina, amparada por el principio de
inherencia y non bis in idem, la razén que ha motivado la solicitud de la agravante en
delitos graves como aquellos cuyo bien juridico protegido es la vida o la libertad e

indemnidad sexual. En esas sentencias analizadas, recordamos dictadas entre 2016 y

8 STS nUm. 444/2020 de 14 de septiembre. Siguiendo el Tribunal Supremo su propia linea
jurisprudencial, sentada, entre otras, en: STS nim. 565/2018 de 19 de noviembre y STS nim. 99/2019 de
26 de febrero. En esta linea, ACALE SANCHEZ, Maria. Derecho penal y violencia de género: ;un nuevo
cambio de paradigma?, en: MARTIN SANCHEZ, Maria. Estudio integral de la violencia de género. 12
ed., 2018, pag. 421: “nada impide que se aplique al resto de delitos no sexuados, como la violacion, las
detenciones ilegales, el homicidio, las coacciones 0 amenazas graves si se prueba el elemento subjetivo
de la discriminacidn; la necesidad de prueba hace necesario caso por caso comprobar la concurrencia
de los elementos objetivos y subjetivos que conforman la agravacion, por lo que se evita el automatismo
indeseado de su aplicacion.”

7 STS ntm. 444/2020 de 14 de septiembre.
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2018, se aprecid la agravante de género habiendo existido o existiendo de forma

contemporanea a los hechos delictivos relacion afectiva entre sujeto activo y pasivo®.

Ademas, uno de los problemas interpretativos se remite a la prueba de que el
movil del autor sea efectivamente la discriminacion del sujeto pasivo por el hecho de ser
mujer, de ahi que sobre unos mismos hechos probados existan diferentes sentidos de

interpretacion jurisprudencial®L,

De las sentencias analizadas por el CGPJ, en 17 de ellas, la relacion entre
agresor y victima no se mantenia, y en 7, la victima habia manifestado su deseo o
intencion de terminar su relacion con el agresor o la negativa a reanudar la misma. De
este andlisis se desprende una actitud clara del agresor: la victima es un ser incapaz de
decidir y autodeterminarse, por el mero hecho de ser mujer. Asi, en el momento que el
agresor ve peligrar el control y dominacion que ejerce sobre ella, lleva a cabo los hechos
delictivos®. Todo ello significa que el 67% de las sentencias dictadas que han sido
objeto del analisis comprenden la no aceptacion del término de la relacion como causa

de la agresion®?,
7. Enjuiciamiento con perspectiva de género

La perspectiva de género en el enjuiciamiento implica la eliminacién de la
desigualdad que existe entre hombres y mujeres cuando los casos que se plantean
supongan patrones de conducta asimétricos o relaciones de poner disimiles. De esta

forma, el papel de las sentencias también debe consistir en tratar de destruir los efectos

80 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (CGPJ). Analisis aplicacion de la agravante por
razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de 2018. 11 de junio de 2020:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-
expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-
mayo-de-2018 , pégs. 49-52.

8. En la STS nim. 420/2018 de 25 de septiembre, el Tribunal Supremo eleva la condena a un hombre por
un delito de homicidio al apreciar la agravante de género por quedar probado el animo de dominacién. La
Sala anula parcialmente la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, estableciendo
que el acusado le arrebatd el mdvil a la victima al tiempo que manifestaba su posesividad en forma de “si
no eres mia no eres de nadie”, lo que constituye un intento de dominacion sobre la mujer al considerarla
incapaz de tomar decisiones. Ello, unido a la conducta ejecutada, de la cual se desprenden los elementos
necesarios para apreciar la concurrencia de la agravacion, sirve al Alto Tribunal para motivar la
apreciacion de la agravante.

8 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (CGPJ). Andlisis aplicacién de la agravante por
razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de 2018. 11 de junio de 2020:
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-
expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-
mayo-de-2018 , pag. 29.

8 Entre otras: STSJ de Las Palmas de Gran Canaria, nim. 7/2017, de 26 de junio; STS niim. 597/2018 de
27 de noviembre; STSJ de Asturias nim. 11/2018 de 3 de mayo.

36


https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-mayo-de-2018
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-mayo-de-2018
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-mayo-de-2018
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/Analisis-aplicacion-de-la-agravante-por-razon-de-genero-en-sentencias-dictadas-entre-2016-y-mayo-de-2018
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sociales de esos estereotipos que se fundamentan en distribuciones desiguales que

pueden dar lugar a la exclusion®,

La perspectiva de género adquiere un papel fundamental en la consecucion de la
igualdad real, que se erige como principio fundamental en un Estado de Derecho. Se
trata de conceptos recientes que quiza aun no se encuentren demasiado extendidos, sin
embargo, su inclusion en cualquier disciplina para la verdadera igualdad, y sobre todo y
como aqui nos compete, en el Derecho, se consagra como un deber u obligacién de los
poderes publicos divulgada en el articulo 9.2 CE®®, asi como en el articulo 49%¢ del
Convenio de Estambul que, como ya hemos indicado, fue ratificado por Espafia en
2014. De esta obligacién también se han convertido en participes los tribunales, de
modo que cada vez son mas las sentencias que incorporan dicha perspectiva de género

en sus pronunciamientos®’.

Segun GIMENO PRESA, un estereotipo de género abarca una creencia general e
injustificada sobre las caracteristicas que se atribuyen a hombres y mujeres por su
propio sexo, o sobre las funciones sociales que estos han de desempefiar por ser
precisamente hombre o mujer. Asimismo, afirma que su mas lesiva consecuencia es la
limitacién de la capacidad para adoptar decisiones y clasifica los estereotipos de género
en directos o indirectos, siendo todos negativos y fundamentalmente tomando como
base el sexismo, de forma que se suelen constituir como una actitud derivada de la

pertenencia al sexo bioldgico hombre/mujer®.

8 DIEZ DE LA LASTRA MARTINEZ, Sergio Nufio. La recién llegada perspectiva de género a la
justicia penal. 13/06/2021: https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-penal/penal/la-recien-
llegada-perspectiva-de-genero-a-la-justicia-penal-2018-07-26/

8 El articulo 9.2 CE dispone: “Corresponde a los poderes publicos 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 plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la
vida politica, economica, cultural y social.”

8 El articulo 49 del Convenio de Estambul reza asi: “1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o
de otro tipo necesarias para que la investigacion y los procedimientos judiciales relativos a todas las
formas de violencia incluidas en el ambito de aplicacion del presente Convenio se lleven a cabo sin
demoras injustificadas, sin perjuicio del derecho de la victima a todas las fases del proceso penal.

2. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias, de conformidad con los
principios fundamentales de los derechos humanos y teniendo en cuenta la perspectiva de género en este
tipo de violencia, para garantizar una investigacion y un procedimiento efectivos por los delitos previstos
en el presente Convenio.”

87 Entre otras: SAP Oviedo nim. 18/2017 de 20 de enero; STS niim. 371/2018 de 19 de julio; STS nim.
217/2019 de 25 abril; STSJ Las Palmas de Gran Canaria num. 381/2020 de 13 marzo.

8 GIMENO PRESA, M.2 Concepcidn. ¢Qué es juzgar con perspectiva de género? 12 ed., 2020, pag. 25.
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Un ejemplo muy claro de un estereotipo de género, en este caso adjudicado al
sexo femenino, es el de la mujer como protectora. Es un paradigma muy claro de modo
que aparentemente resulta benigno, produciendo indirectamente el dafio. Asi, hace
recaer sobre dicho sexo practicamente en exclusividad, la responsabilidad del cuidado
(va sea de hijos, hogar, familiares en general...), llegando incluso a desvalorizarla y

convertirla en algo irrisorio®.

Es importante destacar también la identificacion de los estereotipos de género
como labor que han de llevar a cabo los tribunales a la hora de aplicarla en sus
sentencias o resoluciones. En este sentido, GIMENO PRESA, afirma que su aceptacion
estriba en una identidad que se ha visto influida por ellos desde que nacemos, pues las
ideas de lo que socialmente es masculino o femenino se presentan como un contenido

social incluso anterior a nuestra consciencia®.

El dia 24 de mayo de 2018 el Tribunal Supremo hizo historia, pues por primera
vez aplicd la hasta entonces poco conocida perspectiva de género en una tentativa de
asesinato y maltrato habitual de un hombre a su pareja®. El testimonio de la victima
sirvio al Tribunal de base para la condena, argumentando que este tipo de delitos se dan
en la intimidad de la pareja. Del mismo modo, establece que el maltrato habitual
produce un deterioro continuo en la victima, auto convenciéndose de que jaméas podra
salir de ese pozo de maltrato en el que se encuentra sumida, convirtiendo entonces el
momento en el que definitivamente decide romper su relacién en una situaciéon mucho
mas violenta. De igual manera, el Tribunal no consider6 el hecho de que la victima no
hablase de su maltrato con anterioridad como algo que le hiciese perder su credibilidad,
argumentando que el silencio de la victima es una caracteristica de los delitos de
maltrato. En este sentido, lo que el tribunal tratd al aplicar la perspectiva de género fue

de juzgar una situacion desigual buscando una solucién conforme a derecho y justa a

8 JIMENEZ HIDALGO, Adoracién. Conferencia: 2as Jornadas Juridicas de Derecho Laboral y Sindical
del Gabinet Técnic Juridic de CCOO de Cataluiia “La precariedad laboral: desigualdad y
discriminacion”, 8 de noviembre de 2018, Barcelona. Disponible en:
http://www.mujeresjuezas.es/2019/01/14/juzgar-con-perspectiva-de-genero-en-la-jurisidiccion-de-lo-
social-novedoso-e-interesante-articulo-de-nuestra-socia-adoracion-jimenez-hidalgo/. EI mismo ejemplo
comparte GIMENO PRESA, M.2 Concepcion. ¢Qué es juzgar con perspectiva de género? 12 ed., 2020.

% GIMENO PRESA, M.2 Concepcidn. ¢Qué es juzgar con perspectiva de género? 12 ed., 2020, pag. 27.
Asimismo, BALLARIN DOMINGO, Pilar. Revista Historia de la Educacién Latinoamericana. N. © 4,
2002, pag. 349, quien estudia el papel de la educacion en la formacion de los roles atribuidos a las
mujeres.

%1 STS nm. 247/2018 de 24 de mayo.
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una lacra que se convierte en discriminacion y que la mujer arrastra histéricamente

consigo®.

Los estereotipos de género, en muchas ocasiones, dan sentido a las relaciones
sociales, influyen en la realidad y provocan consecuencias nocivas, en particular para
las mujeres, un colectivo mucho mas marginado. Por ello, los intérpretes juridicos
también adquieren y reflejan esos estereotipos. Con todo ello, lo que precisamente
pretende el enjuiciamiento con perspectiva de genero es llevar a cabo una introspeccion
y critica respecto a sus decisiones y puestas en practica, fundamentalmente en las
sentencias. De esta forma se conseguirian evitar varios perjuicios que causan las
actuaciones estereotipadas, principalmente, la violacion del principio de igualdad,
consagrado en la Constitucion y que conlleva un acto de discriminacion. Tal y como se
contempla en el articulo 14 CE, la igualdad formal consiste en equiparar los derechos de
todos, lo que puede no suponer que se ejerciten de igual manera. Para ello actia el
principio de igualdad de oportunidades, que puede llevar consigo la posibilidad que a
ciertos colectivos se les otorgue un trato ciertamente diferente con el fin de que alcancen
esa verdadera igualdad. Incorporar los estereotipos de género en la practica juridica
influye de forma que pueden ser tomados como premisas verdaderas y perjudicar a una
de las dos partes. Si se juzga con perspectiva de género se podrian equilibrar las
situaciones y que realmente mujeres y hombres, contra los que evidentemente también

recaen estereotipos de género®®, actuasen en igualdad de condiciones®.

La relacion con el principio de igualdad también se patentiza en otro sentido, de
modo que las personas que se encuentran en prision, los grupos sociales minoritarios,
discapacitados, mujeres de clases sociales inferiores o los inmigrantes sufren de forma
mas clara las consecuencias de los estereotipos de género. Un ejemplo de un estereotipo

de género que produce una clara vulneracion de los derechos y libertades fundamentales

%2 DIEZ DE LA LASTRA MARTINEZ, Sergio Nufio. La recién llegada perspectiva de género a la
justicia penal. 13/06/2021: https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-penal/penal/la-recien-
Ilegada-perspectiva-de-genero-a-la-justicia-penal-2018-07-26/

% A modo de ejemplo, del mismo modo que sobre las mujeres recae el estereotipo del rol social protector,
sobre los hombres recae el de la parte social fuerte o poderosa.

% GIMENO PRESA, M.2 Concepcidn. ;Qué es juzgar con perspectiva de género? 12 ed., 2020, pags. 34-
35.
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es la ausencia de penalizacion de la violencia marital, basada en la idea socialmente

aceptada de que la mujer es propiedad sexual del varon®.

Desde el ambito europeo también existen textos normativos que remiten
directamente a la perspectiva de género. EI Parlamento Europeo, en la Resolucion del
Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021 en la Estrategia de la Union Europea para
la Igualdad de género, en su apartado 33°, solicita a la Comision Europea: “medidas
mas enérgicas en relacion con la legislacion sobre delitos sexuales, y que el sexo
siempre tiene que ser voluntario, pide recomendaciones a la Comision para que todos
los Estados miembros para que modifiquen la definicion de violacion en su legislacion
nacional de manera que se base en la ausencia del consentimiento”.%®. Hace alusion al
estereotipo de género de la provocacion por parte de las mujeres que en muchas
ocasiones ha llegado a cuestionar un delito de agresion sexual. Al erigirse la necesidad
de que el legislador establezca un concepto claro de consentimiento se pretende
precisamente evitar que exista una interpretacion perjudicial para las mujeres, de modo

que se evite la perpetuacion de los estereotipos de género desde un prisma masculino®’.

En este mismo orden de ideas, GIMENO PRESA también estudia la
introduccidon de los estereotipos de género en el proceso judicial. Hace hincapié en los
sujetos, en el momento del proceso, el tipo de actos y la conexion con los hechos que se
van a enjuiciar. De este modo, pueden ser las partes que litigan u otros agentes que
intervienen en el proceso quienes lleven a cabo la conducta estereotipada, tales como
fiscales, peritos o jueces, pudiendo condicionar la decision del Tribunal en diversos
aspectos, como, por ejemplo, sesgando los hechos relevantes o a la hora de la préctica
de la prueba. Asimismo, los estereotipos pueden introducirse en cualquier momento,

siendo frecuentes en la investigacion policial sobre todo en los delitos contra la libertad

% OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS. Los estereotipos de género y
su utilizacion. 14/06/2021: https://www.ohchr.org/sp/issues/women/wrgs/pages/genderstereotypes.aspx.
El papel de las Naciones Unidas en los estudios sobre la perspectiva de género desde el derecho
internacional adquiere un papel preponderante al tratarse de vulneraciones de derechos humanos y
libertades fundamentales ampliamente reconocidos. Ademas, en este mismo sentido, el articulo 5 del
Convenio de Estambul dispone la obligacion de los Estados de tomar todas las medidas necesarias para
modificar los patrones de conducta que existen en el ambito sociocultural, en aras a conseguir la
eliminacion de los perjuicios basados en la inferioridad de un sexo sobre el otro.

% PARLAMENTO EUROPEO. Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre la
estrategia de la Unién para la igualdad de género. 14/06/2021.:
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0025_ES.html

9 ASOCIACION DE MUJERES JUEZAS DE ESPANA. Sin perspectiva de género, el Derecho Penal
no sirve a las mujeres. 14/06/2021: http://www.mujeresjuezas.es/2021/02/08/sin-perspectiva-de-genero-
el-derecho-penal-no-sirve-a-las-mujeres/
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sexual, llegando incluso a coartar el acceso a la justicia de las mujeres. Es relevante
destacar que existe la posibilidad de que en un mismo proceso actlen varios
estereotipos de genero, lo que manifiesta la necesidad de su identificacién, pues, en
funcién de la relacion del o los estereotipos en cuestion, unos podrian percibirse con
mayor claridad de otros, de ahi la necesidad de la perspectiva de género para entender y
asimilar las conductas y, en gran medida, para evaluar las declaraciones de las

victimas®®.

En el proceso interpretativo que llevan a cabo los Tribunales, y en muchos casos,
las declaraciones de las victimas y las pruebas propuestas se recortan y precisamente
esos recortes generan distorsiones en los que pueden jugar un papel importante en la
toma de la decision final los estereotipos de género. El paradigma de todo ello puede
considerarse el conocido “caso de La Manada”, cuando tuvo lugar el juicio oral en la
Audiencia Provincial de Navarra. Este juicio y posteriormente su sentencia centraron la
atencion de todo el pais, haciéndose eco los medios de comunicacion y generandose
manifestaciones y protestas en todo lo largo y ancho de Espafia®.

El 20 de marzo de 2018, la Audiencia Provincial de Navarra dicto sentencia en
la que se condenaba a los cinco acusados por un delito continuado de abuso sexual a
nueve afios de prision'®. Ademas de por la gravedad del delito cometido, el proceso fue
muy mediatico y polémico por la actuacion del abogado de la defensa y posteriormente
la del Tribunal juzgador, al no apreciar ni siquiera intimidacion en la conducta de los
cinco hombres. La relacién directa de todo esto con la perspectiva de género estriba
precisamente y en primer lugar en la declaracion de mencionado abogado, pues para
ello se bas6 en una desacreditacion total de la victima expresando que en aquel
momento la joven siguié con su vida de estudiante, realiz viajes con sus amigas, salid
de fiesta y colgd fotos en redes sociales con una camiseta con el lema «Hagas lo que
hagas, quitate las bragas». No se la considerd pues una mujer como sujeto de pleno

derecho, sino como una joven sentimental que no sabe o no puede controlar sus

% GIMENO PRESA, M.2 Concepcidn. ¢Qué es juzgar con perspectiva de género? 12 ed., 2020, pégs.
104-106.

% ANGULO EGEA, Maria. Tropelias: revista de teoria de la literatura y literatura comparada. N.° 31,
2019, pags. 86-96.

100 SAP Navarra nim. 38/2018 de 20 de marzo. El Caédigo Penal divide en dos los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual. Los articulos 178 y 179 tipifican el delito de agresion sexual, incluyendo
los elementos objetivos de la violencia y/o intimidacion; mientras que el 181 alude al delito de abuso
sexual, cuando no se den esos dos elementos.
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emociones, y, por consiguiente, tampoco su sexualidad. A todo ello se sumé la
contratacion de un detective para saber si, en el tiempo posterior a la comisién de los
hechos, su sintomatologia era la esperable en una, hasta entonces presunta, victima de
violacion. El discurso del abogado, manifestando declaraciones como las expuestas,
reforzaron los estereotipos y prejuicios sociales que, como estamos comprobando,
afectan a las mujeres. El principal estereotipo de género que entr6 de pleno en este
proceso ha consistido en adjudicar a la victima una conducta provocadora (por la actitud
habladora que al principio mostro con los entonces acusados, por su vida posterior, salir
de fiesta y andar sola por la calle en la noche...) y responsabilizando a la mujer de su
sufrimiento!®. En este sentido, la Asociacion de Mujeres Juezas de Espafia se
pronuncié anunciando lo siguiente: "En el &mbito de los poderes publicos, y en especial
de la Justicia, se impone la integracidn de la perspectiva de género como antidoto y
prevencion frente a formas de actuar e ideas preconcebidas que ponen el foco y
enjuician con mayor intensidad el comportamiento y actitudes de la victima que la de

los propios autores “"192,

101 ANGULO EGEA, Maria. Tropelias: revista de teoria de la literatura y literatura comparada. N.° 31,
2019, pag. 90.

102 ASOCIACION DE MUJERES JUEZAS DE ESPANA. Nuestro comunicado sobre la Sentencia de la
Audiencia P. del caso «La Manada». 15/06/2021: http://www.mujeresjuezas.es/2018/04/28/nuestro-
comunicado-sobre-la-sentencia-de-la-audiencia-p-del-caso-la-manada/
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8. Conclusiones

Desarrollado todo el conjunto de apartados que componen este trabajo, fijadas las
posturas tomadas por determinados autores y las tendencias plasmadas por los

Tribunales, se pueden establecer como conclusiones las siguientes:

1. La evolucion social de los ultimos afios como origen en la introduccion de la

agravante de género.

La evolucién social producida en los dltimos afios ha marcado la inclusién de la
agravante de discriminacion por razones de género desde el inicio. Asi, el Convenio de
Estambul sirvio de base al legislador espafiol, plasmandolo en la Exposicidén de Motivos
de la LO 1/2015, para fundar su introduccion. EI Convenio de Estambul plasma el
principio de igualdad, maxime cuando no descarta la posibilidad de que la mujer
también pueda ser sujeto activo, pese a situar a las mujeres y nifias como principal
sujeto que se ha de proteger. En este sentido, destaca la complejidad de la situacién que

hace resurgir los debates existentes acerca de la apreciacion de la agravante.

2. Ampliacion de la aplicacion de la agravante mas alld de los supuestos

entendidos con arreglo al CP como de violencia de género.

Con intencion de aumentar la proteccion a las victimas, la LO 1/2015 pretende que la
aplicacion de la agravante de género se remonte a todos los supuestos en los que se
cometa un delito siendo sujeto pasivo del mismo una mujer, y esa agresion encuentre su
base en el mero hecho de ser la victima una mujer, con el &nimo de dejar patente un
afan de superioridad sobre la misma. En este sentido, es importante destacar como
conclusién que uno de los aspectos mas importantes de la agravacion por razones de
género es que no se restringe su aplicacion a los casos en los que exista o haya existido
relacién conyugal entre ambos sujetos, como asi sucede, por ejemplo, en el delito de
violencia de género tipificado en el articulo 153 CP. De aqui también se extrae la
conexidad con el Convenio de Estambul, que, en su articulo 1, habla de la necesidad de
“proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia”, sin hacer mencion

alguna a relacion de afectividad.
3. Laaplicacién de la agravante no exige animo de humillar

El Tribunal Supremo y con él buena parte de la doctrina que ya hemos expuesto a lo
largo del correspondiente epigrafe del trabajo, ha concluido que la aplicacion de la

agravante de genero no requiere &nimo de humillar, sino que con los hechos aquello que
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ha de quedar patente es la superioridad que el agresor siente y manifiesta sobre el
colectivo al que pertenece la victima, en nuestro caso, un colectivo que merece mayor
proteccion por razones de género y que, por consiguiente, supone una relacion con la
culpabilidad, de modo que supone un mayor reproche o castigo penal por ese elemento

subjetivo volitivo que concurre en el autor.
4. Sexoy género: conceptos diferentes

Cuando se habla de sexo y género se hace alusion a dos conceptos claramente
diferentes. Mientras que el primero de ellos hace referencia a las caracteristicas
bioldgicas y fisiologicas de cada persona, a las que se referia la agravante de sexo, el
género alude a una construccion social que histéricamente ha vinculado una serie de
roles a cada uno de los sexos. Es precisamente en este punto donde estriba la cuestion
objeto de este trabajo, pues la discriminacion por razones de género se refiere a la
distincion, exclusion o marginacién en el sexo que tenga aprehendidos una serie de
roles de género, menoscabando la igualdad que ha de regir todas las relaciones sociales.
Pese a ser las mujeres las mas afectadas por estos papeles que les han sido asignados
desde el nacimiento, también los hombres que pueden escapar a esos roles que les son
suyos y desempefiar otros que, socialmente, se reconocen como correspondientes al

sexo femenino, pueden ser victimas de discriminacién por razones de género.
5. Compatibilidad agravante de género y parentesco

En nuestro ordenamiento juridico ya existia con anterioridad al afio 2015, la
circunstancia mixta de parentesco, que modificard, atenuando o agravando, la
responsabilidad segun las circunstancias. Una de las controversias mas significativas
que ha rodeado la agravante de género ha sido su compatibilidad con esta. La agravante
de sexo ha venido siendo aplicada en su modalidad agravatoria en aquellos casos en los
que el delito se cometiese contra una mujer que estuviese o hubiese estado ligada al
sujeto activo por relacion afectiva analoga a la conyugal, lo que constituye un
fundamento distinto al elemento subjetivo del autor que motiva la concurrencia de la
agravante de género. Resulta aqui especialmente trascendente el principio de inherencia
y el principio non bis in idem, destacando la practicamente unanime posicion de los
tribunales acerca de que, contando con elementos fundamentales distintos, no acarrearia

su aplicacion conjunta ninguna vulneracion de estos.

6. El géneroen la LO 1/2004. La no aplicacion de la agravante a esos supuestos
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La LO 1/2004 ya se encargd de incluir la conocida como perspectiva de género en
algunos de los delitos que reformo, como tipos penales mas leves, mientras que en otros
que no tengan contemplada dicha perspectiva cabra la aplicacion de las agravantes que
correspondan, entre ellas y como lo que aqui ocupa, la agravante de género. En este
sentido, el articulo 153 CP incluye indiscutiblemente la perspectiva de género a situar
como sujeto pasivo a la que haya sido o sea mujer del agresor, de forma que resulta aqui
incompatible la aplicacion de la agravante de género y parentesco. En este mismo orden
de ideas, los delitos contra la vida (homicidio y asesinato) y los delitos contra la libertad
e indemnidad sexual no contienen referencia alguna al género ni al parentesco, por lo

que se debe abogar por la posibilidad de aplicacion de ambas agravantes.
7. Necesidad de mayor proteccion dada la ineficacia legislativa demostrada

El arsenal punitivo creado por el legislador ha generado un panorama variado en lo que
a reproche penal en torno al genero se refiere, creando tipos de género especificos y
circunstancias penales (agravante de género, e incluso parentesco) que permitan
imponer una mayor penalidad en aquellos delitos que no contengan la perspectiva de
género. El hecho de que existan varios mecanismos es el punto de inflexion del debate,
al existir quien considera que ello pone en tela de juicio principios garantistas basicos
de nuestro sistema penal, como la igualdad, y es lo que da lugar a que los Tribunales se
enfrenten a arduas tareas que en muchos casos desembocan en sentencias dispares. Asi
las cosas, bajo mi punto de vista, la lucha contra un fenémeno tan devastador como es la
discriminacion por razones de género necesita mas instrumentos que los penales, como
educativos, sociales y de prevencion y atencidn a las victimas, pues es claro el hecho de
que la cantidad de mecanismos que se han ido creando a lo largo de nuestra historia

legislativa no han erradicado tremenda lacra social.

8. Rompimiento de los estereotipos a través del enjuiciamiento, la inclusion de la

perspectiva de género en la jurisprudencia

Del analisis jurisprudencial realizado sobre las circunstancias en las que podria entrar en
juego la aplicacién de la agravante de discriminacién por razones de género se extrae la
conclusion de que el Tribunal Supremo parece que no se ha pronunciado acerca de la
idea de aplicarla a los hechos en los que la mujer sea el sujeto activo y el hombre el
sujeto pasivo. Lo que si se observa es que en sus sentencias concibe la agravante segun
el Convenio de Estambul: como un instrumento de lucha y proteccion frente a las
agresiones que sitlan a las mujeres y nifias en el punto de mira, es decir, un amparo
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adicional que se considerd necesario por el legislador en el afio 2015 al hacer frente a la
realidad en la que nos encontramos. En toda esta situacion que se ha venido
exponiendo, ha adquirido una gran importancia el enjuiciamiento con perspectiva de
género de cara a romper con esos estereotipos que se han ido asociando a las personas
en sociedad, queriéndose, desde el Derecho Penal, y llevando a cabo una labor
correspondiente a las Ciencias Sociales, romper con las creencias sociales que durante
afios han perjudicado tanto a mujeres como a hombres. La inclusion de la perspectiva de
género por los Tribunales desempefia un papel fundamental para alcanzar la verdadera
igualdad de género, despojando las interferencias sociales que pueden inmiscuirse en
medio de un proceso penal y dejando de valorar comportamientos o conductas que
quiza nada tengan que ver con la realidad y se hayan utilizado debido a las ideas que, de
forma preconcebida y por manipulacion social, quizd todos alguna vez hayamos

asumido.
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