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RESUMEN

Las circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal constituyen el recurso
punitivo por excelencia para aumentar la consecuencia penal prevista en el tipo basico
del delito, todo ello con motivo del plus de antijuridicidad que el legislador otorga a

ciertas condiciones que concurren en la comision del hecho punible.

Las razones de género, introducidas como agravante en el art. 22.4 del Cddigo Penal
mediante la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, adquieren especial trascendencia a causa de la influencia

cultural y social a la que se enfrenta el término género.

En consecuencia, y debido al impacto que la nueva agravante gener6 a nivel juridico,
prolongado incluso en los afios posteriores a su inclusion, se propone un analisis de la
linea jurisprudencial del Tribunal Supremo protagonizada, como se detallara, por la

heterogeneidad de criterios relativos a la delimitacion de su &mbito de aplicacion.

Asimismo, se expondran el conjunto de requisitos jurisprudenciales exigidos por el Alto
Tribunal durante los afios 2015-2022, con especial incidencia a los supuestos

conducentes a su inaplicacion.

Se concluira exponiendo los resultados del estudio a la vista de los debates doctrinales y
teorias feministas posicionadas al respecto de la existencia de la agravante de género,
junto a una propuesta de objetivacion de la redaccion del art. 22.4 del Codigo Penal

como método para solventar la indeterminacion de sus presupuestos de aplicacion.

Palabras Clave: Razones de género, Circunstancias modificativas de la responsabilidad

criminal, Tribunal Supremo, Perspectiva de género, Anélisis jurisprudencial.



RESUM

Les circumstancies agreujants de la responsabilitat criminal constitueixen el recurs
punitiu per excel-léncia per a augmentar la conseqiiéncia penal prevista en el tipus basic
del delicte, tot aixd0 amb motiu del plus d'antijuridicitat que el legislador atorga a certes

condicions que concorren en la comissi6 del fet punible.

Les raons de geénere, introduides com a agreujant en l'art. 22.4 del Codi Penal
mitjancant la LO 1/2015, de 30 de marg, per la qual es modifica la LO 10/1995, de 23
de novembre, del Codi Penal, adquireixen especial transcendéncia a causa de la

influéncia cultural 1 social a la qual s'enfronta el terme genere.

En conseqii¢éncia, 1 a causa de I'impacte que la nova agreujant va generar a nivell juridic,
prolongat fins i tot en els anys posteriors a la seva inclusio, es proposa una analisi de la
linia jurisprudencial del Tribunal Suprem protagonitzada, com es detallara, per

I’heterogeneitat de criteris relatius a la delimitacié del seu ambit d'aplicacio.

Aixi mateix, s'exposaran el conjunt de requisits jurisprudencials exigits per 1'Alt
Tribunal durant els anys 2015-2022, amb especial incideéncia als suposits conduents a la

seva inaplicacio.

Es concloura exposant els resultats de l'estudi a la vista dels debats doctrinals i teories
feministes posicionades respecte a l'existéncia de l'agreujant de geénere, junt d'una
proposta d'objectivacio de la redaccio de l'art. 22.4 del Codi Penal com a meétode per a

solucionar la indeterminaci6 dels seus pressupostos d'aplicacio.

Paraules Clau: Raons de genere, Circumstancies modificatives de la responsabilitat

criminal, Tribunal Suprem, Perspectiva de génere, Analisi jurisprudencial.



ABSTRACT

The aggravating circumstances of criminal liability are the punitive resource par
excellence to increase the criminal consequence provided for the basic type of crime,
because of the extra unlawfulness that the legislator gives to certain conditions that

concur in the commission of the punishable act.

The gender reasons, introduced as an aggravating circumstance of article 22.4 of the
Criminal Code by Organic Law 1/2015, of March 30, as amended up to Organic Law
10/1995, of November 23, of the Criminal Code, acquire special transcendence because

of the cultural and social influence faced by the term gender.

Consequently, and due to the impact that the new aggravating circumstance generated at
a legal level, even prolonged in the years following its inclusion, an analysis of the
jurisprudential line of the Supreme Court is proposed, which is characterized, as will be
detailed, by the heterogeneity of criteria relating to the delimitation of its scope of

application.

Likewise, the set of jurisprudential requirements demanded by the High Court during
the years 2015-2022 will be exposed, with special incidence to the cases leading to its

non-application.

It will conclude by presenting the results of the study in view of the doctrinal debates
and feminist theories positioned on the existence of the gender aggravating
circumstance, with a proposal to objectify the wording of article 22.4 of the Criminal

Code as a method to solve the indeterminacy of its application assumptions.

Keywords: Gender reasons, Circumstances affecting criminal liability, Supreme Court,

Gender perspective, Jurisprudential analysis.
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I. INTRODUCCION

En el presente estudio se analizard la aplicacion jurisprudencial, por parte del TS, de la
ultima reforma del art. 22.4 del Codigo Penal tras la incorporacion de las razones de

género entre los supuestos de agravacion de la responsabilidad criminal.

El origen de la modificacion viene a razéon del compromiso internacional al que se
acogi6 el Estado Espafiol en 2011 a partir del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 (en adelante, Convenio de Estambul),
calificado por el Alto Tribunal en su sentencia n° 444/2020, de 14 septiembre como “el
germen de la agravante”, desde el cual se expone la pretension de ser aplicado a “todas
las formas de violencia contra las mujeres ... que afecta a las mujeres de manera

19s

desproporcionada'”.

Motivado por la referida exigencia internacional, en 2015 se ampliaron las causas
agravacion de la responsabilidad criminal para llevar a cabo “algunas modificaciones
para reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el Codigo Penal para las

victimas de este tipo de delito™

, propuesta que acogio la LO 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en

adelante, LO, 1/2015).

Sin embargo, debemos atender a un contexto en el cual, anterior a la reforma y al propio
Convenio de Estambul, determinados tipos penales contaban ya con la agravacion de la
pena por la actuacion delictiva bajo el &mbito relacional entre autor y victima, con el fin
de "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

! Arts. 2 y 3. Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011.

2 Exposicion de Motivos. Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.



sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin
convivencia", previsto en la LO, 1/2004, 28 de diciembre, de medidas de proteccion

integral contra la violencia de género (en adelante, LOMPIVG).

Asi, constituia un plus de gravedad la comision de “todo acto de violencia fisica y
psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o

la privacion arbitraria de libertad."

Por todo ello, la motivacion del andlisis jurisprudencial viene a razon del impacto
juridico de la adecuacion de la nueva agravante en el articulado del Codigo Penal,
calificado por la doctrina mayoritaria como de ambiciosa por “reformar ampliamente el
marco penal espafiol”, atendiendo a la ausencia de terminologia sobre violencia de
género en el codigo vigente en 1995 y quedando el &mbito de reproche penal hacia
circunstancias que trascienden el plano bioldgico, cuestion que no sucedia con

anterioridad por limitar tal ambito a la agravante de sexo.

El resultado de la reforma se traslad6 a la redaccion del art. 22.4 CP, quedando el

precepto articulado de la siguiente manera:

“Cometer el delito por motivos ... u otra clase de discriminacion referente a ...
razones de género ... con independencia de que tales condiciones o
circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que recaiga la

conducta.”

3 Arts. 1.1 y 1.3. LO, 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género.
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II. _METODOLOGIA

El método utilizado para desarrollar el presente analisis jurisprudencial consistird en una
investigacion juridica cuantitativa, caracterizada por la recopilacion y posterior andlisis

e interpretacion objetiva de datos.

En consecuencia, la ciencia del estudio estara orientada al resultado del mismo, el cual
permitird dar respuesta a un doble objetivo: determinar los requisitos jurisprudenciales
para la aplicacion de la nueva agravante de género, junto al andlisis de los supuestos

discutidos que conducen a su inaplicacion.

Asi, se expondran los resultados correspondientes a las decisiones emitidas por TS, en
el periodo comprendido entre 2015 y 2022, a razoén del mismo objeto del proyecto: la
introduccion de la agravante de género en 2015 por la LO 1/2015, fecha que sera el
punto de partida del analisis y que desencadenara de su evolucion hacia las resoluciones

mas recientes.

De este modo, el analisis se centrara en las resoluciones del TS mas relevantes en ese
marco temporal, en concreto, las resueltas durante los afios 2016, 2018, 2019, 2020,
2021 y 2022, con referencia a resoluciones anteriores a la introduccion de la agravante,
comprendidas en los anos 2009 y 2014, como puntos de equiparacion y confrontacion a

los argumentos posteriores a su inclusion.
El criterio de seleccion de sentencias radicard en la fundamentacion juridica de las
mismas, relativa a los criterios bajo los cuales el Tribunal sustenta el fallo para justificar

la apreciacion o inaplicacion de la agravante.

Asimismo, para poder aproximarnos a las vicisitudes que rodean los casos que se

estudiardn, se analizara el proceso judicial desde su instruccion hasta el fallo, partiendo

11



de las conclusiones de los Tribunales a quo y del objeto de los ulteriores recursos de

apelacion y casacion.

Adicionalmente, los resultados obtenidos del andlisis jurisprudencial quedaran
contrastados bajo la critica que ofrecen distintas teorias feministas en cuanto a la
perspectiva de género en el derecho, asi como los debates doctrinales existentes al

respecto.

12



III. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

PREMISA: RELACION ENTRE GENERO Y DERECHO

Analizar el modo en el que las razones de género han sido conceptualizadas y aplicadas
desde los Tribunales, no es mas que reconocer la estrecha conexion entre género y
derecho. De hecho, TAMAR PITCH advierte que no puede negarse que el derecho esta
atravesado por el género, al ser el primero el encargado de determinar qué corresponde

al femenino y qué al masculino®.

En consecuencia, la autora reclama ser el feminismo la via por la cual “la perspectiva de
género ha entrado a formar parte del instrumental tedrico y metodologico y de la

investigacion empirica™.

Sin embargo, alin la patente relacion entre ambos términos, la denuncia sobre la
ausencia de perspectiva de género en la cultura juridica ha protagonizado las teorias
feministas, otorgando su origen a estar “los saberes construidos desde el punto de vista
masculino ... parciales e incorrectos, justamente porque se pretenden y se piensan al

revés, es decir, como neutrales.”.

Asi, la consecuencia directa de la estructura y naturaleza masculina del derecho no es
otra que concluir que “o bien el derecho no basta o ... el derecho esta construido por y
para los varones”, advirtiendo TAMAR PITCH sobre la relevancia de legislar y
enjuiciar bajo perspectiva de género, alertando que “la no conciencia de ello distorsiona
los analisis, a menudo frustra las (aparentes) conquistas y/o tiene consecuencias

perversas.”’

* Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, N°. 44. pgs. 435-457.

> Ibidem.

¢ Ibidem.

7 Ibidem.
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1. APLICACION DE LA AGRAVANTE DE GENERO POR LA SALA
SEGUNDA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Cualquier circunstancia agravante de la responsabilidad criminal requiere, por el mero

hecho de serlo, de un aditamento que justifique la mayor reprochabilidad penal.

Trasladado a la agravante analizada, el TS otorga tal condicion al “plus de
antijuridicidad que conlleva el que sea manifestacion de la grave y arraigada
desigualdad que perpetta los roles asignados tradicionalmente a los hombres y mujeres,
conformados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y la supeditacion de éstas”

(STS n°® 444/2020, 14 de septiembre; n® 4599/2021, 16 de diciembre).

Sin embargo el TS en su sentencia n° 452/2019, de 8 de octubre ya advertia que la
agravante de género “ha sido objeto de un amplio analisis doctrinal y jurisprudencial”,
sostenido por la variedad de criterios alegados en sus resoluciones para sustentar la

estimacion o desestimacion de su aplicacion.

Como quedara reflejado a lo largo de este apartado, la apreciacion de la nueva agravante
de género en las resoluciones de los afios posteriores a su inclusion estuvo
protagonizada por la homogeneidad de posicionamientos en relacion a la procedencia de

su solicitud y concesion (vea los anexos B.1; B.2).

Asimismo, como se detallard ut infra, quedan exigidos desde el Alto Tribunal los

siguientes presupuestos:

14



A. NATURALEZA JURIDICA: CONCURRENCIA DE SU DOBLE
VERTIENTE

A.1. DEBATE DOCTRINAL: ELEMENTO OBJETIVO Y SUBJETIVO

A tenor de la evolucion del art. 22.4 CP con respecto al texto original de 1995 (con las
respectivas inclusiones graduales de los términos identidad sexual, razones de género e
identidad de género®), se evidencia un historico y persistente desacuerdo doctrinal sobre

la naturaleza juridica de lo que seria la futura agravante de género.

Residiendo el debate en la procedencia de dotacion de una condicion objetiva o, por lo
contrario, subjetiva, entiende parte de la doctrina que el injusto debe basarse en los
elementos objetivos de la circunstancia (“situacion factica ... que lesiona un bien
juridico adicional al protegido en el tipo de delito”), en contraposicion con el menor

peso que conceden al elemento subjetivo (“motivos discriminatorios del autor”)’.

Esta postura afirma que la formulacion lingiiistica del art. 22.4 CP requiere de una
condicion objetiva sine qua non para su aplicacion, sin bastar por si solo la mera
voluntad de discriminar, ejemplificando que si “al sujeto le mueve a la accién un motivo
discriminatorio y por error mata a una victima distinta no discriminada y a la que no
discriminaria, la agravante no deberia poder venir en aplicacion a pesar de la presencia
del motivo discriminatorio. Concurrird un error in persona y habria de apreciarse

homicidio sin la agravante™'®.

8 Modificacion publicada el 23/06/2010, en vigor a partir del 23/12/2010; Modificacién publicada el
31/03/2015, en vigor a partir del 01/07/2015; Modificacion publicada el 05/06/2021, en vigor a partir del
25/06/2021); Ultima modificacion publicada el 13/07/2022, en vigor a partir del 14/07/2022.

° Antonio Martos Nufiez, Juan. (2019). Mujer y derecho penal. naturaleza, fundamento y bienes juridicos.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pgs. 71-89.

10 Alonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.

Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pgs. 91-125.
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Sin embargo, otra parte de la doctrina relaciona la naturaleza juridica de la
circumstancia entorno a los supuestos de discriminacion que sustentan la accion tipica,
alegando que “el juicio personal de culpabilidad estd llamado a tener en cuenta

especialmente como se desenvuelve el proceso de motivacion del autor.”!!

En este sentido, destaca la manifestacion de MIR PUIG, en cuanto a que “la naturaleza
de la agravante tiene como finalidad ... afadiendo al injusto propio del delito la

negacion del principio de igualdad ... aumentando el injusto subjetivo del hecho”."?

Como comprobaremos ut infra, las recientes resoluciones del TS se inclinan hacia la
aplicacion de la agravante a partir de la objetividad del hecho punible, sin requerir un

especial animo discriminatorio.

A.2. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO:
ELEMENTO OBJETIVO Y SUBJETIVO

La anterior discusion doctrinal se ha trasladado a los Tribunales, los cuales muestran
cierta evolucion durante los tltimos afios en cuanto a la interpretacion de las razones de

género del art. 22.4 CP.

Durante las primeras resoluciones, el TS acogio la lectura del articulo desde la
perspectiva de la subjetividad de la accidon, analizando el proceso motivacional e
intencion del sujeto activo en realizar actos de dominacion sobre el género femenino,

entrando asi a valorar “emociones o sentimientos”."?

"' Alonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion 1ra.
Editorial J.M Bosch. pg. 115.

12 Parilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Alevosia y Agravante de género. Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?. Edicion lra. Editorial J.M Bosch. pg. 60.

BAlonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 120.
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Aun asi, a finales de 2018 el Tribunal permitié un apice de cambio hacia la objetividad
de la conducta, de modo que se empezaron a valorar las propiedades objetivas del
comportamiento, aplicando la agravante por considerar que de los hechos probados se
desprendia “el intento de dominacidn ... y su consideracion de esa concreta mujer como
un ser incapaz”, entendiendo asi que “la dominacion y el desprecio sobre la mujer ...
resultan de las caracteristicas de la conducta ejecutada” (STS n® 420/2018, 25 de

diciembre).

Sin embargo, el Tribunal conservd los mismos elementos subjetivos que habian
protagonizado las anteriores resoluciones, fallando a favor de su aplicacion al estar la
accion “enmarcada dentro del ambito de control y celos ... y la situacion de
dependencia de la victima”, afirmando que “las razones discriminatorias de género ...

aparecen como motivos y moviles” (STS n® 420/2018, 25 de diciembre).

No fue hasta 2019 que el TS di6 un giro a la perspectiva subjetiva de la agravante,
encarandose hacia la objetividad de la conducta, a la luz de “ser las violencias de género
manifestacion de una grave y arraigada desigualdad sin que se requiera un elemento
subjetivo de lo injusto distinto del dolo, como seria el &nimo de humillar o dominar a la

mujer” (STS n® 99/2019, 26 de febrero).

La peculiaridad de esta tltima resolucion recae, no solo en la exclusion del requisito
subjetivo por ser suficiente el dolo de la accidn, sind también en la delimitacion de la
doble vertiente de la agravante, en cuanto a concluir que, en lo objetivo, “bastara con
que el delito se entienda como manifestacion objetiva de la discriminacion” y, en lo
subjetivo, “bastard la consciencia de tal relacion unida a la voluntad de cometer el delito

de que se trate” (STS n°® 99/2019, 26 de febrero).

Este primer acercamiento hacia la naturaleza objetiva vendra recogido en posteriores
resoluciones del TS, siendo ejemplo las recientes sentencias n°444/2020, de 14 de

septiembre; n°687/2021, de 15 de septiembre y n°® 4599/2021, de 16 de diciembre,
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profundizando éstas sobre la ausencia de requerimiento de las razones especificas del

autor.

En consecuencia, la mera consciencia y voluntad a la que se referia la linea
jurisprudencial del TS hasta 2019, queda posteriormente desarrollada de manera que, en
el plano subjetivo, “no es necesario que la finalidad ... sea concretamente humillar,
someter o menospreciar, bastando con el conocimiento del significado de su conducta
en esos aspectos, que pone de relieve su convencimiento respecto de su superioridad
como consecuencia del género al que pertenece la victima" (STS, n® 444/2020, 14 de

septiembre; n® 687/2021, 15 de septiembre; n® 4599/2021, 16 de diciembre).

Asimismo, la reciente jurisprudencia reemplaza el peso del plano subjetivo al objetivo,
atendiendo a que “los actos ejecutados pongan de relieve el menosprecio con el que se
trata a la mujer o la humillacion o sometimiento al que se la somete, por el mero hecho

de ser mujer" (STS, n® 4599/2021, 16 de diciembre).

Secundando esta linea jurisprudencial, se pronuncia parte de la doctrina entendiendo
que “los motivos y moviles del autor ... se dan por supuestos en contextos de objetivo
dominio y desigualdad”'*, aunque cuestionando la indeterminacion por parte del TS en
cuanto al “papel que, detrds de ese conocimiento latente de la situacion de desigualdad y

dominio, juegan los motivos y emociones”".

En suma, de la evolucion de la jurisprudencia en estos términos se podria destacar la
conclusion a la que llega el TS en su sentencia n°650/2021, de 20 de julio, por cuanto
“la agravacion no supone que cualquier conducta tipica sea siempre merecedora de
exacerbacion punitiva si lesiona bienes juridicos de una mujer y la comision del delito

se hubiera desplegado por un hombre ... dependera de que el sujeto activo perpetre el

“Alonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 115.

BIbidem.
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delito bajo una demostracion grave y arraigada de desigualdad y con proyeccion de una

pretendida supremacia machista, que trascienda la prevision del tipo penal”.

En el mismo sentido falla la sentencia n°444/2020, de 14 de septiembre, en cuanto al
posicionamiento objetivista, acudiendo a su aplicacidon “a partir de circunstancias que
rodean los hechos ... susceptibles de reproducir desiguales esquemas de relacion

socialmente asentados”.

B. ANALISIS DEL ELEMENTO SUBJETIVO

B.1. ;RELEVANCIA JURIDICA DEL PROCESO MOTIVACIONAL?

Como ha podido deducirse de los apartados anteriores, el elemento subjetivo de la
agravacion constituye el principal punto de inflexion entre varios posicionamientos

doctrinales y jurisprudenciales.

A modo de sintesis de la reciente linea jurisprudencial del TS, actualmente no se exige
como presupuesto para la aplicacion de la agravante “de un elemento subjetivo
especifico entendido como animo dirigido a subordinar, humillar o dominar a la mujer”
(STS, n° 99/2019, de 26 de febrero), debiéndose interpretar a la vista de los elementos
objetivos que incrementen el injusto por ser los hechos probados “expresion de ese
desigual reparto de papeles al que es consustancial la superioridad del varén” (STS, n°

4599/2021, de 16 de diciembre).

En esta linea se pronuncia el TS, entendiendo que, “la exigencia de un elemento
subjetivo del injusto, afiadido al genérico de la consciencia y voluntad de la agresion,
seria contraria a la fuente normativa. Esta exige voluntad de agredir, pero no reclama
que el autor ademas muestre voluntad de dominar o discriminar” (STS, n® 99/2019, de

26 de febrero).
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Este posicionamiento deja al elemento subjetivo en un papel residual, siendo suficiente
que “el autor haya asumido consciente y voluntariamente ese comportamiento que
anade el plus de gravedad” (STS, n°® 4599/2021, 16 de diciembre), constituyendo
justamente la interpretacion de la naturaleza juridica de la agravante el objeto de debate
existente durante los primeros afos, por justificar su existencia en el “mayor reproche
penal que supone que el autor cometa hechos motivado por sentirse superior” (STS, n°

565/2018, 19 de noviembre).

A la vista de lo anterior, el TS, en su sentencia n° 565/2018, de 19 de noviembre, afirmo
la aplicacion de la agravacion de género en el caso enjuiciado por haber quedado
acreditado un “animo discriminatorio reflejado en su posicion de control desde el inicio
de la relacion y que estd en el origen del hecho que conduce al intento de homicidio ...
todo ello en base al hecho de ser mujer y poder disponer de las cosas de ella”, uniendo
asi el elemento subjetivo con el objetivo, por aparecer conectados los hechos probados
en un “ambiente de dominacidon y machismo y que se desarrolla en la ejecucion de actos
tendentes a conseguir la posesion fisica e intelectual por el sujeto autor del delito hacia

la victima y doblegar su voluntad”.

Ya con anterioridad a la introduccion de la agravante, manifestaba de manera similar el
TS en su sentencia n° 1177/2009, de 24 de noviembre, que "no toda accion de violencia
fisica en el seno de la pareja ... debe considerarse necesaria y automaticamente como la
violencia de género ... sino solo y exclusivamente ... cuando el hecho sea
manifestacion de la discriminacion, de la situacion de desigualdad y de las relaciones de

poder del hombre sobre la mujer”.

La peculiaridad de la resolucion anterior recae en la exigencia de una subcultura
machista en la accion agresiva para la calificacion del hecho como violencia de género,
conceptualizando el término como la “expresion de una voluntad de sojuzgar a la pareja
o de establecer o mantener una situacion de dominacion sobre la mujer colocando a ésta

en un rol de inferioridad y subordinaciéon en la relacion con grave quebranto de su
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derecho a la igualdad, a la libertad y al respeto debido como ser humano en sus

relaciones sentimentales” (STS, n° 1177/2009, 24 de noviembre).

De hecho, el TS en su sentencia n°® 420/2018, de 25 de septiembre, utilizd la anterior
fundamentacidn para sustentar la aplicacion de la agravante de género que, en el caso
enjuiciado, el TSJ desestimd por no haber quedado acreditado que “el actuar delictivo
tuviera por moévil el desprecio o la discriminacion de la victima por el solo hecho de ser
mujer o por el deseo de dominacion machista” (STS, n® 420/2018, de 25 de septiembre),

requisito posteriormente cuestionado por el TS.

En cuanto a la valoracion del elemento subjetivo en base a los hechos probados, es de
relevancia su sentencia n® 99/2019, de 26 de febrero. El recurso de casacion interpuesto
por el autor estuvo motivado por la aplicacion de la agravante en un delito de agresion
sexual por parte del TSJ, a instancias de un recurso promovido por el MF por

inaplicacion de la circunstancia por parte de la AP.

El recurrente entendié no apreciarse &nimo de superioridad y/o dominacion, por tratarse
de un animo de satisfacer sus deseos libidinosos, sin que, a su juicio, éste ultimo sea
elemento de la aplicacion de la agravante de género. Secunda esta posicion la AP por
entender que “ni siquiera las acusaciones .... recogieron ningun hecho o circunstancia
de la que se desprenda que el procesado actud, ademas de con dolo de satisfacer sus
deseos libidinosos, por un motivo discriminatorio hacia su pareja” (STS, n° 99/2019, de

26 de febrero).

Es de resaltar la valoracion del TS de la expresion del autor "que harian lo que él
quisiera, que para eso estaba y que no servia para otra cosa” (STS, n® 99/2019, 26 de
febrero), ratificando la aplicacién de la agravante por bastarse, en lo subjetivo, “la
conciencia de tal relacion unida a la voluntad de cometer el delito” (STS, n°® 99/2019, 26
de febrero), argumento también acogido por la sentencia n°444/2020, de 14 de

septiembre.
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En suma, la sentencia n° 4599/2021, de 16 de diciembre entiende que para darse tal
agravacion deben darse “los principios que legitiman la aplicacion del derecho penal”,
manifestados en el caso enjuiciado en el “intento de dominacion ... y su consideracion
de esa concreta mujer como un ser incapaz de tomar decisiones sobre los aspectos mas
personales e intimos de su vida que pudieran merecer alguna clase de respeto”, sin

atender al concreto proceso motivacional.

En suma, concluimos que la linea jurisprudencial del Alto Tribunal afirma no ser
requisito sine qua non para la aplicacion de la argavante la intencion de dominacién y/o
discriminacion, bastando que “el delito evidencie una relacion machista, de grave y

arraigada desigualdad social” (STS, n® 452/2019, 8 de octubre).

Sea de ejemplo la aplicacion de la agravacion por el Tribunal de apelacion de la Gltima
resolucion referida por entender que “el escenario y comportamiento del agresor se
enmarcan en una clara actuacion machista, ademas de resultar funcionales para el
objetivo delictivo de agredir sexualmente a su ex pareja” (STS, n® 452/2019, 8 de

octubre).

C. ANALISIS DEL ELEMENTO OBJETIVO

C.1. TRATO DESIGUAL Y MANIFESTACION DE LA SUPERIORIDAD DEL
VARON

El TS, en su sentencia n° 452/2019, de 8 de octubre, califica el trato desigual como
manifestacion de la agravante de género, afirmando que la circunstancia del art. 22.4 CP
“se ubica en la consideracion de un trato desigual ...por su diferente sexo del hombre
sobre la mujer ... el entendimiento para el agresor de la necesidad de sumision y
obediencia, que por tal circunstancia natural le debe la victima, llegando a desconocerse

las condiciones de igualdad.”
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Asimismo, sobre la idea de la superioridad del varon se pronuncia el TS en la referida
resolucion mediante una reflexion al respecto distanciando el tratamiento social y
juridico de los menores, incapaces y ancianos al que se encuentra la mujer, por
encontrarse los primeros en “una posicion de subordinacion inevitable por sus

caracteristicas psiquicas y fisicas”.

Recordando el Tribunal la disparidad de posicionamientos acerca del ambito de
aplicacion de la agravante, expone el posicionamiento doctrinal sobre la mayor
necesidad de proteccion de la mujer por encontrarse en “situacion de especial
vulnerabilidad por su situacion de subordinacion al agresor” (STS, n® 452/2019, de 8 de

octubre).

Sin embargo, el TS entiende que esta aproximacion es erronea por ser “los miembros
del grupo doméstico naturalmente vulnerables”, en contraposicion a la mujer, al ser “el
agresor quien la hace vulnerable a través del ejercicio de la violencia”, sin que existan
“razones juridicas ni menos aun naturales que la releguen a una posicion de
dependencia o subordinacion en el dmbito doméstico” (STS, n® 452/2019, de 8 de

octubre).

Por todo ello, afirma el Tribunal que el plus de reproche penal de la agravante recae en
la comision del hecho por estar el autor “motivado por sentirse superior a uno de los
colectivos que en el mismo se citan y como medio para demostrar a la victima que la
considera inferior ... entendimiento para el agresor de la necesidad de sumision y
obediencia, que lleva a sentir a la victima ser una pertenencia o posesion en ese
momento del agresor, llegando a desconocerse las condiciones de igualdad que entre
todos los seres humanos debe darse y presidir las acciones” (STS, n® 452/2019, de 8 de

octubre).

De hecho, el movimiento feminista, si bien luchdé por la igualdad en el derecho, recogid

también la critica contra el mismo principio de igualdad en cuanto a negacién de la
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voluntad de comparacion juridica entre géneros con el fin de alcanzar la otorgada al
masculino, sino como reconstruccion de “un mundo que reconozca la existencia de dos

sujetos.”!¢

Asi, entiende que la liberacion de la mujer para conseguir tal paridad recae justamente
en su capacidad de ser autonoma en “un mundo masculino, no s6lo dominado por los
varones, sino en cuanto construido y pensado en masculino'’, acercandose tal

fundamento a la razon de ser de la agravante.

En este sentido, cuestiona TAMAR PITCH la capacidad de la disciplina juridica en
cuanto a la comprension de los dos sexos, criticando su ineficacia ante los necesarios
cambios normativos y denunciando como ‘“‘el poder que el derecho tiene de convertir y
traducir estas expectativas en un lenguaje y en unos procedimientos, acaban por

traicionarlas o en cualquier caso desatenderlas.”"®

En la misma linea sigue fallando el TS, afios mas tarde, reflejado en la sentencia n°
687/2021, de 15 de septiembre, en la que entiende que el incremento del injusto tiene
lugar “cuando el sujeto pone de manifiesto con su conducta que los hechos que ejecuta

estan siendo cometidos por considerar inferior a la victima a causa de ... su género.”

Concluye asi que, en el caso enjuiciado, el autor cometid los hechos “con intencioén de
dejar patente su sentimiento de superioridad”, afirmando la reprochabilidad del acto por
apreciar que “esa forma continuada de comportarse ... pone de relieve que el recurrente
la situaba de forma efectiva en una posicion de inferioridad, por el hecho de ser mujer,
respecto de la que, como vardn, €l ocupaba, lo que determinaba que de forma

indiscutida tuviera que plegarse a sus deseos, 6rdenes o instrucciones. Lo que hacia a la

' Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Cétedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.

7 Ibidem.

% Ibidem.
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mujer inferior era, precisamente, su pertenencia al género femenino, co n lo que se

colman las exigencias de la agravante.”"”

C.2. NUEVO TERMINO JURISPRUDENCIAL: ESCENARIO DEL MIEDO

Relacionado con el elemento objetivo de la agravante, en 2018 se instaura desde el Alto
Tribunal un nuevo término jurisprudencial, a manos de la sentencia n® 247/2018, de 8 de

mayo: el Escenario del miedo.

En efecto, el TS aprovecha el nuevo concepto para reafirmar la procedente aplicacion
de la agravante por el Tribunal a quo, por catalogar tal escenario como las acciones que
tienen lugar “en el propio hogar”, provocadas por la “persistencia en un maltrato ...

que va minando poco a poco a las victimas” (STS, n° 247/2018, 8 de mayo).

Escasos meses después, el TS vuelve a hacer uso del término, en su sentencia n°
565/2018, de 19 de noviembre, relacionandolo con la situacidon de subyugacion a la que
somete el autor a la victima con el fin de “conseguir tal clima de terror para llegar a
dominar su capacidad de decision y voluntad al someterla a sus decisiones, lo que

implica un acto de dominacién y machismo”.

Por todo lo anterior, concluye que la accién tipica realizada dentro de ese ambiente es
un presupuesto conducente a la favorable aplicacion de la agravante de género, por su

intima relacion con el elemento objetivo de la circunstancia.

Asimismo, unido al Escenario del miedo, el TS en su sentencia n° 565/2018, de 19 de
noviembre introduce dos conceptos juridicamente relevantes para el presente analisis: la

situacion de sometimiento continuado y la posesion fisica e intelectual.

1% Ibidem, pg. 24.
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El fundamento de su recurso recae en la vinculacion que guardan con la invalidacion de
la voluntad de la victima y a la invisibilizacion de sus sentimientos, utilizados en la
referida sentencia, tanto por el Tribunal a quo como por el Tribunal ad quem, para basar
la apreciacion de la agravante en un delito de homicidio en tentativa, por encontrarse
“conectados con todos los hechos declarados probados” (STS, n® 565/2018, de 19 de

noviembre).

D. DELIMITACION CON OTROS AGRAVANTES: SEXO Y PARENTESCO

D.1. INTRODUCCION: ;NECESIDAD DE LA AGRAVANTE DE GENERO?
DEBATE DOCTRINAL

La concurrencia de dos o mas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
es un extremo de especial relevancia en cuanto a la agravante analizada y su conexion
con las aplicadas por razén de discriminacion de sexo o parentesco, por ser “en puridad,

la circunstancia agravante de género, el resultado de la union de dos agravantes.”

Ya el TS, en la reciente sentencia n° 4599/2021, de 16 de diciembre, expresaba la
problemadtica que esta situacion podria ocasionar, por “no ser tarea facil fijar el alcance
de una agravante de reciente incorporacion ... que coexiste con otras agravaciones con

las que puede llegar a compartir puntos de confluencia”.

De hecho, la resolucion adelanta el debate doctrinal sobre la necesidad de la agravacion
por su coincidencia en contenido “con la previgente agravacion de desprecio de sexo
(STS, n® 4599/2021, de 16 de diciembre), posicionamiento sobre el que dista el TS por

sostener que el reproche penal de ambos radica en distintos fundamentos.

0 Parilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Alevosia y Agravante de género. Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?. Edicion lra. Editorial J.M Bosch. pg. 65.
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La doctrina desfavorable a la necesidad de la inclusion de la nueva agravante, como
RUEDA MARTIN, apuesta por la preexistencia de la agravante de sexo, ya desde la
version de 1995 del CP, que cubria la proteccion ahora alegada como fundamento para

las razones de género.”’

La fundamentacion de este posicionamiento consiste en la ausencia de diferenciacion
entre ambos conceptos por entender que “comparten elementos configuradores
idénticos, como la existencia de caracteres que identifican a la victima como diferente
(mujer), la existencia de un trato peyorativo o vejatorio hacia esta ... y un claro

elemento de dominacion que ha de desprenderse de la actitud del sujeto activo.”*

Secundan la ausencia de necesidad AGUILAR CARCERES, cuestionando si la
introduccion “responde mas a un tipo de Derecho Penal simbdlico, que verdaderamente
a una necesidad real, pues dichas conductas ya venian siendo tipificadas con
anterioridad a la reforma”?; y BORJA JIMENEZ en cuanto a que tal reforma “no va a
ampliar la proteccion de los derechos de la mujer frente a la criminalidad machista, pues
los mismos supuestos agravados que puedan considerarse con la nueva ley, tenian de

igual forma cobertura con la antigua.**”

En contraposicion, el posicionamiento doctrinal que apoya tal inclusion, como
MARTIN DE ESPINOSA, si bien acepta la intima relacion entre ambos conceptos,

discrepa sobre se equivalencia por ser “el sexo el (es) género y el género la especie, asi

HParilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Alevosia y Agravante de género. Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?. Edicion lra. Editorial J.M Bosch. pg. 65.

Ibidem.

ZAlonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 106.

HIbidem.
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la discriminacion por razén de sexo lo es también relativa al género de la victima, pero

no a la inversa ... no toda discriminacion por razon de sexo es también de género®”.

Ante este debate doctrinal, la linea jurisprudencial del TS delimita los 4mbitos de
aplicacion de tales circunstancias admitiendo que, en contraposicion a la agravante de
género, no es preceptivo en la discriminacién por sexo y/o parentesco que el sujeto
pasivo del delito sea mujer, concluyendo el TS la posibilidad de ser del género
masculino, como empez6 a afirmarse en 2018 (STS, n® 420/2018, 25 de septiembre),
manteniendo el criterio hasta las resoluciones mas recientes (STS, n® 4599/2021, 16 de

diciembre).

D.2. DELIMITACION CON LA AGRAVANTE DE SEXO (art. 22.4 CP)

La Exposicion de Motivos de la LO, 1/2015 ya determinaba que la fundamentacion de
la introduccion de la agravante de género en el precepto del 22.4 CP radicaba en la

diferenciada razon de ser respecto a la preexistente agravante de sexo®.

Para poder delimitar la aplicacion de tales agravantes, adquiere especial notoriedad
conceptualizar ambos términos, debido a la historica confusiéon entre ellos

protagonizada por la ausencia de alusion al concepto género en las primeras versiones

del CP de 1995.

Asimismo, es la OMS la via de conceptualizacion de tales términos, definicion de la que
se hara eco el TS en gran cantidad de resoluciones, y a través de la cual se configura la

aplicacion jurisprudencial de la agravante de género.

5 Parilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Alevosia y Agravante de género. Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?. Edicion lra. Editorial J.M Bosch. pg. 63.

% Exposicion de Motivos. Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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u ’ rmino sexo L g i
Segun la OMS, el término recae en las “caracteristicas bioldgicas y fisioldgicas
que definen a los hombres y a las mujeres”, mientras que el género se refiere a los
“papeles, comportamientos, actividades y atributos construidos socialmente, que la

sociedad considera apropiados para los hombres y para las mujeres."*’

En este sentido, resalta TAMAR PITCH la asimetria historica entre ambos sexos, de
manera que el femenino se construye como el Ofro y, como apuntaba, SIMONE DE
BEAUVOIR, el masculino como el Uno, con sus respectivos y opuestos atributos
naturales. Asi, entendiendo que las sociedades se hallan construidas bajo tal disparidad,

expone ser logico que reine la exclusion®.

La autora emite también una comparacion entre el género y la invisibilidad, de manera
que el género, como institucion social, se entenderd que funciona cuando sea invisible:
“Para ver el género debe ocurrir algo, algiin cambio social y cultural, una cierta fractura
en el tejido cultural, de la que resulta que al menos alguna de las caracteristicas obvias,

naturales, no son tales”?.

Atendiendo a la linea jurisprudencial del TS, si bien la ausencia de union doctrinal y
jurisprudencial sobre tal delimitacion ha sido uno de los argumentos recurridos por los
Tribunales para inaplicar la agravante de género en ciertas ocasiones (STS, n°® 99/2019,
26 de febrero), mayoritariamente entiende que el género “puede constituir un
fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo"
(STS, n°® 565/2018, 19 de noviembre) en cuanto a que la distincion entre ambas sera
posible aun la posibilidad de existencia de la agravante de sexo fuera del ambito de la

pareja.

27 Art. 3.c. Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica (11 de mayo de 2011)

8 Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Céatedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.

# Tbidem.
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A modo de sintesis, concluye recientemente el TS que “el género no se confunde con el
término sexo a efectos de agravacion, al tratarse de una actuacion del hombre sobre la
mujer por el hecho de ser mujer, més alld de su sexo ... no se trata de una cuestion
afectante a éste, sino a la dominacioén del sujeto activo hombre sobre la mujer en ese

mismo instante” (STS, n® 452/2019, 8 de octubre).

De hecho, en su sentencia n° 707/2018, de 15 de enero, entiende que “esa motivacion de
subordinacion a la propia voluntad que permite una desequilibrada relacion de fuerzas,
con negacion de la libre autodeterminacion ... es la que sanciona la agravante de
discriminacion por razones de género, en modo alguno identificable con la agravante de

desprecio de sexo”.

En delimitaciéon con el sexo, aproxima TAMAR PITCH un apunte de JUDITH
BUTLER en cuanto a que éste es preexistente al género, por lo que, si bien existe la
naturaleza a la que se define el sexo, no quita la “problematica de trazar sus limites
respecto a la cultura”, es decir, respecto al género.*® Sin embargo, otorga la misma
trascendencia a las diferencias internas del hombre y la mujer que pudiera darle a las
existentes entre los grupos, alegando que tales conceptos son entendidos por el

feminismo como una cuestion meramente politica, no natural.’!

A modo de ejemplificacion sobre la posibilidad de ser masculino el sujeto pasivo en la
agravante de sexo, diferencia sustancial respecto a la nueva agravante, sefiala DIAZ
LOPEZ que “es posible que un sujeto machista acose sexualmente a una mujer. Sin

embargo, un sujeto que odia a las mujeres no querrd mantener relaciones sexuales con

30 Butler, Judith. (2007) El género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad. Editorial
Routledge. pg. 36.

3! Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Catedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.
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ellas, el sujeto miso6gino puede acosarlas, pero no lo hara sexualmente, sino por razon de

sexo.”%?

D.3. DELIMITACION CON LA AGRAVANTE DE PARENTESCO (art. 23 CP)

Para afrontar el analisis juridico de la compatibilidad entre ambas agravantes, servira de
ejemplificacion, entre otras®, la resolucion del TS n°® 565/2018, de 19 de noviembre, en
cuanto a la riqueza de fundamentacion juridica acerca de la delimitacion de la agravante

del art. 23 del CP.

La peculiaridad de tal resolucion recae en la concurrencia de ambas agravantes en un
delito de homicidio en tentativa por los actos acaecidos en el seno de una relacion
afectiva, declarando la AP que la violencia fisica y psiquica ejercida, junto al recurso de
las amenazas para lograr el control de la victima, revisten una profunda manifestacion

de dominio sobre el género femenino.

Sin embargo, la resolucion judicial es recurrida en casacion ante el TS, por sostener el
acusado la indebida aplicacion de los arts. 22.4 y 23 del CP por incompatibilidad entre

r

S1.

La fundamentacion juridica del TS, que ya se adelanta la desestimacion del recurso,
recae en afirmar la posibilidad de aplicacion simultdnea sobre un mismo hecho punible
por fundamentarse la agravacion del art. 23 CP, a diferencia del art. 22.4 CP, en el plus
de culpabilidad por actuar dentro del d&mbito convivencial de las partes, en especial,
contra “personas unidas por esa relacion de parentesco o afectividad que el agresor
desprecia.”, elemento objetivo sine qua non para su aplicacion (STS, n° 565/2018, 19 de

noviembre, en referencia a la resolucion n® 610/2016, 7 de julio).

32 Jerico Ojer, Leticia. (2019). Perspectiva de género, violencia sexual y derecho penal. Revista Mujer y
derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion 1ra. Editorial J.M
Bosch. pg. 318.

33 STS, Sala de lo Penal, n® 4689/2022, de 20 de diciembre.
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En consecuencia, el Tribunal manifiesta la naturaleza puramente objetiva de la
agravacion por no constituir el afecto “una caracteristica rigurosamente exigida por la
jurisprudencia”, aun exigiendo la consciencia del autor de los lazos existentes con la

victima (STS, n° 565/2018, 19 de noviembre).

Ademas, recuerda que el precepto legal no delimita temporalmente la relacion (“que
esté o haya sido™*), de manera que es requisito la estabilidad pero no la permanencia de
la misma, limitdndose a exigir la “existencia de una relacion matrimonial o asimilada y
que el delito tenga relacion directa o indirecta con el marco o vinculo de relaciones o

comunidad de vida” (STS, n® 565/2018, 19 de noviembre).

En suma, concluye el Tribunal la posibilidad de concurrencia de ambas circunstancias,
por presentar puntos de contacto entre si, sin que tal situacién provoque la inaplicacion

de la agravante por razones de género.

En este sentido, el TS contrapone la naturaleza juridica subjetiva de la agravante de
género® (en cuanto al &nimo de manifestacion de la inferioridad de la mujer por el mero
hecho de serlo, independientemente de la existencia de la relacion entre ambos), con la
objetividad de la discriminacién por parentesco por el “menosprecio a los deberes
morales y obligaciones que imponen las relaciones familiares o de afectividad,
presentes o pretéritas ... responde a parametros objetivables relacionados directa o

indirectamente con la convivencia” (STS, n® 565/2018, de 19 de noviembre).

Asi, en la referida resolucion el TS sostiene como supuesto de inaplicacion del art. 23
CP, por apreciacion Unica del art. 22.4 CP, aquellos hechos punibles sobre los cuales no
se acredita el caracter estable de la relacion entre el sujeto activo y pasivo (vea el anexo

A.L).

3 Art. 23. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
3% Cuestionada posteriormente, como veremos, por el mismo Tribunal Supremo.
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2. INAPLICACION DE LA AGRAVANTE DE GENERO: SUPUESTOS
DISCUTIDOS

Acogiendonos a la referencia mencionada en el apartado anterior acerca del amplio
andlisis doctrinal y jurisprudencial a la que ha estado sometida la agravante desde su
introduccion, es presumible la existencia de fundamentacion alegada por parte de los

Tribunales para desestimar su aplicacion.

Asimismo, como se detallard ut infra, surge polémica acerca de la inaplicacion de la

agravante por los siguientes motivos:

A. PRINCIPIO NON BIS IN IDEM. DELITOS MODIFICADOS POR LA
LOMPIVG

Se dard inicio con el argumento mas recurrido por los Tribunales: la prohibiciéon que

emana del non bis in idem.

Su recurso tiene lugar en dos escenarios, constituyendo el primero de ellos la expresa
manifestacion en el tipo penal de una discriminacidén per se por la prevision de un

vinculo entre el autor y victima.

En este sentido, el TS entiende que no debera estimarse la aplicacion de la agravante de
género (y, en este caso, tampoco el de parentesco), en aquellos tipos penales que
requieran de una relacion, actual o pasada, entre el autor y la victima (STS, n°

565/2018, 19 de noviembre; n® 99/2019, 26 de febrero).
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Por su parte, el segundo de los escenarios corresponde a aquellos delitos que ya tengan
implicitamente una referencia al abuso de poder del hombre hacia la mujer, sea ejemplo

el delito de mutilacion genital.*®

Los tipos penales que se mostraran a continuacion, relativos al primero de los
escenarios, fueron objeto de reforma®’ de la LOMPIVG con la respectiva agravacion de
la pena en relacion al sujeto pasivo por “considerar prioritaria la persecucion de los

delitos relacionados con la violencia de género™®.

En cuanto a tales delitos, el TS en su sentencia n° 865/2014, de 26 de diciembre,
expresaba que unicamente podia ser agravado un tipo penal cuando el animo de
dominacion machista quedaba expreso en el precepto, atendiendo a la concrecion y al

peso de la literalidad, entendiendo que tales agravaciones.

Y serd, precisamente, la reforma de 2015 el cambio de perspectiva hacia la omision de
tal exactitud, aceptando la agravacion de la conducta por razones de género cuando no
se habia tenido en cuenta ni para la configuracion del tipo penal en la parte especial, ni

en los delitos modificados por la LOMPIVG.

Cabe resaltar que los delitos afectados por el principio non bis in idem, por
modificaciéon de la LOMPIVG, recaen en aquellos cuya tipificacion agrava el hecho
punible por la relacion existente entre autor y victima, pudiéndose asi solicitar la
agravante de género en las conductas penales que queden fuera de esta prevision (vea

los anexos E.1; E.2; E.3).

3¢ Art. 149.2. CP. “El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus manifestaciones serd
castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la victima fuera menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima
adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion.”

37 Promovida por el Plan de Medidas Urgentes para la Prevencion de la Violencia de Género (aprobado el
7 de mayo de 2004 por el Consejo de Ministros).

3% Suarez-Mira Rodriguez, Carlos. (2006). Algunas cuestiones juridico-penales en la LO de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Coruiia. pgs. 1157-1166.
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A.1. DELITO DE LESIONES Y MALOS TRATOS: ARTS. 148.4 Y 153.1 CP*”

El TS destaca la inaplicacion de la agravante en el delito de lesiones del art. 148.4 CP,
ya agravado previamente por ser o haber sido el sujeto pasivo “esposa, o mujer que
estuviere o hubiere estado ligada al autor por una analoga relacion de afectividad, aun

sin convivencia’*,

El Tribunal sostiene que aplicar la agravante en cualquiera de las circunstancias
anteriores implicaria automaticamente una vulneracioén del non bis in idem por haber
agravado previamente la conducta por la condicion de la victima (STS, n° 565/2018, 19
de noviembre; n® 99/2019, 26 de febrero) De hecho, la pena prevista del precepto® se

contempla agravada respecto de la prevista por el tipo basico del art. 147.1 CP*.

En el mismo sentido trata de posicionarse el Tribunal acerca del art. 153.1 del CP,
conforme al delito de malos tratos por lesiones “de menor gravedad de las previstas en
el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle
lesién™, en el cual se exige la misma relacion autor-victima que en el delito anterior,
junto a la ampliacion de sujeto pasivo conforme a una “persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor” (STS, n® 565/2018, 19 de noviembre; n°® 99/2019,
26 de febrero).

Realizando una comparacion entre la consecuencia penal de ambos preceptos, queda
patente la misma agravacion de la pena prevista por el art. 153.1 del CP*, respecto a la

referida en el art. 147.2 del mismo codigo™.

* Modificado por los arts. 36 y 37 de la LOMPIVG.

4 Art. 148.4. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

4! “Pena de prision de dos a cinco afios”.

42 “Pena de prision de tres meses a tres afios 0 multa de seis a doce meses”.

4 “Pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias”.

44 “pena de multa de uno a tres meses”.
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En la misma linea, y unido a la subjetividad de la agravante, el TS en su sentencia n°
99/2019, de 26 de febrero se pronuncia en cuanto al especifico art. 153.1 del CP,
considerando que ‘“el agresor puede no ser consciente de que tiene una conducta
patriarcal y machista. Lo relevante es que los tipos de agresion en ese contexto

relacional de agresor y victima dan lugar a la discriminacion”.

A modo de sintesis, concluye el TS que la aplicacion de la agravante en el delito
previsto del art. 153.1 CP, supondria “exacerbar la verdadera intencion del legislador
por no constituir el fundamento del animo discriminatorio como elemento subjetivo del
tipo, ni siquiera cuando actian mutuamente ni cuando existe relacion” (STS, n°

99/2019, de 26 de febrero).

A.2. DELITO DE AMENAZAS: ART. 171.4 CP.

Junto a los delitos anteriores, el TS, en su sentencia n°® 565/2018, de 19 de noviembre,
manifiesta esta tipologia penal como susceptible a la inaplicacion de la agravante por

vulneracion del principio non bis in idem.

Es el caso de la prevision del delito de amenazas del art. 171.4 CP, en su modalidad
leve, por ser cometido contra el mismo sujeto pasivo contemplado ut supra, habiendo

sido agravada previamente la consecuencia penal de la accion®, respecto al tipo béasico

del art. 171.1 CP*,

A.3. DELITO DE COACCIONES: ART. 172.2 CP.

Finalizando con los supuestos especificos de inaplicacion de la agravante por la

prohibicion del non bis in idem, encontramos el art. 172.2 CP en cuanto a la modalidad

4 “Pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias”.
4 “Pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses”.
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leve del delito de coacciones cometido contra la misma relacion de personas de los
parrafos anteriores, quedando también agravada notablemente la pena de prision?, en

comparacion con el tipo basico del art. 171.1 CP.

B. FALTA DE ACREDITACION: PERSONALIDAD DEL AUTOR COMO
UNICA PRUEBA DE CARGO. LIMITE CON EL DERECHOQ PENAL DE
AUTOR

De entre los referidos argumentos sostenidos para la inaplicacion de la agravante,
destaca la ausencia de acreditacion de sus presupuestos en los hechos declarados como

probados por los Tribunales.

El Alto Tribunal, en su sentencia n® 420/2018, de 25 de septiembre, tiene conocimiento
de un recurso de casacion, interpuesto por el MF y motivado por la inaplicacion de la
agravante en relacion a un delito de lesiones del art. 150 CP (fuera de los casos de non
bis in idem expuestos ut supra), por parte de TSJ por no haber quedado acreditado que
“el actuar delictivo tuviera por moévil el desprecio o la discriminacion de la victima por

el solo hecho de ser mujer o por el deseo de dominacion machista”.

En este sentido, el TSJ discrepa de la manifestacion de la AP sobre que “de la sola
personalidad del acusado ... pueda derivarse esa intencion de humillacion y de ultraje”

(STS, n° 420/2018, 25 de septiembre).

La AP alegaba que el autor presentaba, entre otros, “un patréon de personalidad de tipo
narcisista y antisocial, estrategias de imposicion, explotacion y dominacion, recurso al
uso de violencia en la resolucion de problemas interpersonales, desajustes en el ambito

de relacion interpersonal, con distorsiones cognitivas sexistas, tendencia a la resolucion

47 “Pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias”.
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violenta de problemas, conducta fria y culpabilizacidon hacia la victima” (STS, n°

420/2018, 25 de septiembre).

Si bien el derecho penal de autor no es objeto estricto de estudio del presente andlisis,
cierto es que el TS calificd tal situacion de especial relevancia en el ambito de la
agravante de género por entender que “una determinada personalidad en el acusado no
puede justificar, por si misma, la aplicacion de la agravante, pues debe rechazarse
cualquier aproximacién a un derecho penal de autor, que conduciria a sancionar al
sujeto por como es y no por lo que ha hecho, como exige un derecho penal basado en la

culpabilidad” (STS, n® 420/2018, 25 de septiembre; n° 4599/2021, 16 de diciembre).

En consecuencia, podria sintetizarse el valor que otorga el Tribunal a la personalidad del
autor como un elemento adicional favorable a la estimacion de la agravante, sin que se
pueda entenderse como prueba de cargo por si mismo, debiendo ir acompanado por
manifestaciones de dominacion y desprecio sobre la mujer en la conducta ejecutada que
comporten un resultado discriminatorio que la sitie en rango inferior (STS, n°

420/2018, 25 de septiembre; n® 4599/2021, 16 de diciembre).

El posicionamiento doctrinal acerca del limite entre la exigencia del movil y el derecho

penal de autor guarda también especial peso dentro de la polémica.

La postura més flexible, sostenida, entre otros, por RUEDA MARTIN, defiende la
distancia el derecho penal de autor y el derecho penal del hecho, siendo el ultimo segin
el cual se interpretan los tipos penales a la vista de “hechos concretos realizados por un
autor que ha actuado de un determinado modo dada la condicién de la victima”,
entendiendo tal situacion como la fundamentaciéon de “una mayor gravedad de lo injusto
por el abuso de la posiciéon de dominio que ostenta el agresor, como de la culpabilidad

489>

por concurrir un movil discriminatorio*”, ofreciendo una aceptacion del movil como

4 Rueda Martin, M* Angeles. (2019). Cometer un delito por discriminacion referente al sexo de la victima
y/o por razones de género como circunstancia agravante genérica. Revista electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. pg. 28.
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elemento de la agravante con la condicion que quede reflejado en los comportamientos

concretos del autor.

Sin embargo, la postura mas retractora, que opta por la substitucion del &nimo como
elemento subjetivo por los elementos objetivos de discriminacion, sea de ejemplo
PARRILLA VERGARA, insta por “la estricta aplicacion ... en caso contrario, nos
acercariamos peligrosamente a un derecho penal de autor en el que se criminaliza al

vardn por el mero hecho de serlo y de cometer un delito contra una mujer.*”

En la misma linea se manifiesta MIR PUIG, en cuanto a que “todas las circunstancias
agravantes deben aumentar el injusto penal del hecho, sin que puedan elevar la
imputacién personal del autor. No se trata de analizar la parte subjetiva del hecho ni
tampoco la actitud interna del sujeto, sino s6lo los elementos que condicionan la

atribucion del injusto penal a su autor.™

En cuanto al derecho penal de autor, cabe resaltar el voto particular emitido en la
sentencia n° 99/2019, de 26 de febrero, alegando que no debe presumirse que una
agresion fisica realizada por parte de un varon a su pareja de género femenino deba
constituir per se el elemento objetivo de la agravante por producirse el hecho punible

dentro de una situacion de dominacion.

Volviendo a la falta de acreditacion como argumento reiterado por los Tribunales para la
inaplicacion de la agravante, en la sentencia n°® 420/2018, de 25 de septiembre, el TS
expresa el requisito de nitidez en cuanto a la concurrencia de los presupuestos de la
agravante en los elementos facticos mediante su debida acreditacion “por prueba valida,

suficiente y racional y expresamente valorada en la sentencia”.

« Parilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
Alevosia y Agravante de género. Univ. Sevilla. pg.31.

%Alonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 120.
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Sin embargo, la exigida nitidez queda opuesta a las teorias feministas que sostienen la

compleja acreditacion de los actos de esta naturaleza.

En este sentido, a partir de un minucioso estudio sobre el tratamiento a las mujeres
victima de violencia machista por parte del sistema penal, ENCARNA BODELON
comprueba dos escenarios: por una parte, la gran cantidad de mujeres que se resisten a
denunciar y, por otra, la escasa intervencion de los Tribunales ante las minoritarias

denuncias finalmente interpuestas.” Sea ejemplo el siguiente resultado:

“Del conjunto de las 23 mujeres entrevistadas que denunciaron la violencia
sufrida, 6 renunciaron a declarar contra sus agresores y otra mujer, que
finalmente declar6, tuvo serias dudas, ya que su abogado le animaba a la

renuncia’>,

Asimismo, se expone que la consecuencia natural y directa del primer escenario es la
ausencia de acusacion e impunidad de tales hechos, en especial cuando son perpetrados
en el seno de las relaciones sentimentales (actuales o pasadas); mientras que la
repercusion que evidencia el segundo de los escenarios es la existencia de los conocidos
como feminicidios cometidos tras no prosperar juridicamente la denuncia interpuesta

por la victima.”

Esta ausencia de admision de tales hechos por parte de los Tribunales lo califica la
autora como la “selectividad de la practica de los sistemas de justicia penal” situacion
que implica que “la mayor parte de las victimas entrevistadas no ha llegado a obtener

una sentencia condenatoria a pesar de sostener haber sufrido violencia de género.”*

31 Resultados obtenidos mediante encuestas de victimizacion a nivel europeo, realizadas por Bodelon
Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas penales.
Edicion 1ra. Editorial Didot. pgs. 9-10

32 Bodeldon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot. pg. 84

>3 Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion Ira. Editorial Didot. pg. 10

> Ibidem.

40



Expone que, por parte de la administracion de justicia, se suelen enmascarar tales
defectos como ausencia de interés de las victimas en denunciar y/o mantener abierto el
proceso. Sin embargo, de sus estudios se ha comprobado que la realidad versa en la
culpabilizacién que se ejerce sobre la victima por parte del sistema penal, los cuales
perciben a las denunciantes como “sujetos dependientes ... en los que no se puede
confiar o a los que les gusta e/ juego de provocar a sus parejas, y que por lo tanto son

igualmente responsables™.

Por ende, la situacion anterior no mejora debido a la violencia que se utiliza como
recurso coaccionador por parte de los agresores para evitar la interposicion de denuncias

(vea el anexo D.1), junto a otros factores econdmicos y familiares.*®

De esta manera, aun exigiéndose jurisprudencialmente la nitidez de la prueba, la autora
expone como desde los Tribunales se asocia la voluntad de denuncia de la victima como

un mero recurso para conseguir beneficio propio.”’

Todo ello puede sintetizarse con la experiencia relatada por mujeres que si pasaron por
un proceso penal, sobre el cual se manifiesta un unanime sentimiento de freno
protagonizado por el excesivo requerimiento de acreditacion del hecho, ya desde las

primeras comparecencias, para evitar el sobreseimiento.*®

“Una de las entrevistadas, victima de un intento de homicidio, abunda en la idea de que las

preguntas de la jueza eran del estilo de un interrogatorio ... su caso fue sobreseido, entendiendo

por el juez que habia sido una ruptura de pareja como otra cualquiera.””

%5 Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot. pgs. 10-11

> Tbidem.

37 Se expone el caso de tres mujeres migrantes en situacion irregular que fueron acusadas de “denunciar
para obtener beneficios a su regularizacion administrativa”, casos que terminaron por sobreseer.

> Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot. pgs. 69; 76; 77; 78; 80

% Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion Ira. Editorial Didot. pg.s 76-77
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Relacionado con la referida coaccion a las que estdn sometidas las victimas para no
denunciar, ENCARNA BODELON® expone la ausencia de partes médicos, testigos e
investigacion de oficio, constituyendo éstos los argumentos utilizados por los Tribunales

para sustentar la inaplicacion de la agravante.

Sin embargo, y a la luz de los resultados anteriores, la doctrina sigue posicionandose
favorablemente a la inaplicacion de la agravante por ausencia de acreditacion, en cuanto
a que “a la dificultad interpretativa se anade la complejidad en el &mbito probatorio, ya
que la expresion de elementos de la subcultura machista en el devenir del factum no es
facil.”®?

C. INEXISTENCIA DE RELACION Y/O CONVIVENCIA ENTRE AUTOR

Y VICTIMA: AMBITO DE APLICACION FUERA DE LA PAREJA O
EXPAREJA

C.1. IMPACTO JURIDICO DE LA AMPLIACION DE LA AGRAVANTE FUERA DE
LA PAREJA O EXPAREJA. ORIGEN DE LA EXCLUSION

El TS en su sentencia n° 452/2019, de 8 de octubre expone la ampliacion del &mbito de
aplicacion en la agravante de género en relacion con el origen de la misma, ya que en un

principio Unicamente se contemplaba tal agravacion cuando los hechos punibles tenian

% Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot. pgs. 78-80

61 “Solo revisan el parte médico, pero no te dejan hablar de toda la violencia, y eso que es el juzgado de la
Mujer”. “Dos mujeres presentan listas de testigas/os, pruebas electronicas, o piden ser exploradas por el
médico forense porque poseen secuelas visibles, han visto su caso archivado sin que la mayor parte de
posibles pruebas sean practicadas”.“En mi caso no aceptaron ni el informe de mi psicologo, ni de mi
psiquiatra, ni del médico, ni del Punto de Informacion y Atencion a la Mujer, ni de la casa de acogida ....
en mi juicio no se analizaron las pruebas.”

62 Parilla Vergara, Javier. (2019). La perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

Alevosia y Agravante de género. Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?. Edicion lra. Editorial J.M Bosch. pg. 68.
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cabida dentro de la relacion de pareja o ex pareja, por entenderse que la situacion de

dominacion se daba mientras persistia la relacion, y no a posteriori.

En este sentido, ENCARNA BODELON expone como se optd por clausurar, ya desde
los primeros codigos penales, la violencia de género dentro del ambito privado,

quedando al margen del control estatal “los sectores sociales mas vulnerados™.®

La negociacion sobre lo que debe pertenecer al ambito privado ha sido objeto de un
historico debate doctrinal, asi como la conceptualizacion del término privado (entendido
generalmente como “sustraido a la mirada publica, secreto, no visible”*) cuestionado

por las tesis feministas por actuar como velo ante tales violencias.

El cambio devino a raiz de las exigencias del Convenio de Estambul, de manera que
empez6 a extenderse su aplicacion fuera de esa estricta relacion interpersonal entre
autor y victima, “a fin de enviar un mensaje a la victima de que no puede mantener una
relacion libre al margen de la dominacion que ejercid mientras subsistia la relacion de
pareja para extenderla fuera de ella, perpetuando el animo de sentimiento de propiedad

del hombre sobre la mujer” (STS, n°® 452/2019, de 8 de octubre).

De este extremo se pronuncia ENCARNA BODELON, al negar que las agresiones
cometidas dentro del ambito de la pareja requieran de un tratamiento similar a las
cometidas contra el género masculino o, inclusive, fuera de ella®, debido a la presencia

de tales agresiones en cualquiera de éstos ambitos (vea los anexos C.1; C.2).

Este escenario se traslado a los Tribunales, resistiendo atin el TS en 2018 en aplicar la

agravante si la accion tipica habia reputado fuera de tal relacion, sea ejemplo la referida

 Bodelén Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot . pg. 15

% Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Cétedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.

% Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion Ira. Editorial Didot. pg 16
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sentencia n°® 420/2018, de 25 de septiembre, con especial unificacion del criterio dos

afios mas tarde en su sentencia n°, 444/2020, de 14 de septiembre.

El verdadero avance de esta ampliacion, por parte del TS, fue precisamente el hecho de
que se pudiese apreciar la agravante en casos concretos en los que existia “dominacioén
puntual y coyuntural del acto concreto”, aplicada en “delitos aislados ... haciéndole ver
el agresor que ... le pertenece en ese momento, como ocurre en los ataques a la libertad
sexual, que es un ejemplo claro donde se puede apreciar esta agravante fuera de la

relacion de pareja” (STS, n® 452/2019, § de octubre).

Sin embargo, ENCARNA BODELON sostiene que la introduccién de la protecciéon de
las mujeres en el CP no es mas que la utilizacion por parte del patriarcado moderno de
este recurso como una mera ilusion de la igualdad formal, que no real, por haberse

formado tales codigos negando y evadiendo la exigencia de tal violencia.

En esta linea, denuncia que el objeto de debate por parte del sistema penal haya sido

siempre en relacion a la creacion de tipos penales especificos para tales delitos, sin

aproximar la controversia a la aplicacion de una perspectiva de género a nivel

legislativo 'y jurisprudencial que permita reflejar la “manifestacion de una
266

discriminacion social, de una estructura social desigual y opresiva de las mujeres™® que

realmente suponen tales hechos punibles.

Como apunta TAMAR PITCH, tal denuncia tuvo lugar ya desde los afios 60 del S.XX
por las mujeres que entendian que “la igualdad es como mucho formal y que de ellas se
espera ... que sigan siendo esposas y madres. La cuestion es, por tanto, cultural, no s6lo

social, economica y juridica.”®’

% Bodelon Gonzalez, Encarna. (Buenos Aires, 2012). Violencia de género y las respuestas de los sistemas
penales. Edicion 1ra. Editorial Didot. pg 16

67 Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Cétedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.
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C.2. INAPLICACION DE LA AGRAVANTE POR INEXISTENCIA DE RELACION
Y/O CONVIVENCIA ENTRE AUTOR Y VICTIMA

El analisis de este extremo se hard a la luz de la doctrina manifestada en el TS a lo largo

de la evolucion de sus criterios durante los afios 2018, 2019 y 2020.

La necesidad sine qua non de recaer el acto dentro del &mbito de la pareja o expareja
se expresaba en la sentencia n® 420/2018, de 25 de septiembre, la cual entendia que,
adicionalmente al animo discriminatorio, la accion tipica debia ser cometida dentro de

la relacion de pareja, a diferencia de la agravante de sexo.

Sin embargo, rectifica el criterio el mismo Tribunal pocos meses después con su
sentencia n° 565/2018, de 19 de noviembre, en la cual expresa que no debe restringirse
la “situacion subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo ... de forma exclusiva el
ambito de aplicacion de la agravante solo a las relaciones de pareja o expareja, sino en

cualquier ataque a la mujer con efectos de dominacion, por el hecho de ser mujer”.

Asi, el Alto Tribunal afirma la improcedente exclusion de la aplicacion de la agravante
por el mero hecho de no existir previa relacion sentimental (actual o pasada),
aplicandose “sin el aditamento de que sea pareja del agresor, o su ex pareja, sino

esencial y unicamente por ser mujer.”®®

Este giro en la linea jurisprudencial del TS es criticada por RUEDA MARTIN,
entendiendo que “con arreglo a una interpretacion teleologico-sistematica es obligado
circunscribir el &mbito de aplicacion de la circunstancia agravante de discriminacidon por
razones de género a la violencia ejercida por un hombre sobre su pareja o ex pareja

mujer, tal y como se dispone en el art. 1 de la LOMPIVG.”®

% Ibidem, pg. 44.
% Rueda Martin, M* Angeles. (2019) “Cometer un delito por discriminacion referente al sexo de la
victima y/o por razones de género como circunstancia agravante genérica” pg. 28.
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Sin embargo, un aflo mas tarde seguia en la misma linea el TS en su sentencia n°
99/2019, de 26 de febrero, la cual conoci6 del recurso contra la inaplicacion de la
agravante por el TSJ por no estar el autor y la victima en convivencia en el momento de

los actos enjuiciados.

Sobre ello establece el Alto Tribunal que, si bien la referida LOMPIVG limitaba el
ambito de aplicacion de la agravante a la estricta relacion de pareja, la reciente LO,
1/2015 no limitaba la aplicaciéon a tal vinculo. De esta manera, sostiene que, aun
modificando la LOMPIVG los arts. 153.1, 171.4, 172.2 y 148.4 del CP en cuanto a la
agravacion de la pena por la relacion del autor con la victima, y aun reflejando el
redactado del art. 22.4 “el mismo presupuesto objetivo de una relacion especifica entre
el varon-autor y la mujer-victima” (STS, n® 99/2019, 26 de febrero), actualmente no se

requiere tal restriccion.

Sin embargo, no se desmarca del todo el TS respecto a la prevision de exigencia de tal
relacion, ya que, si bien se podra aplicar la agravante en casos ajenos a la relacion de
pareja, “habra de exigirse al menos una asimetria en la relacion entre varon-autor y
mujer-victima que sea reflejo de la discriminacién que constituye el fundamento de la

mayor sancion penal” (STS, n® 99/2019, 26 de febrero).

En el mismo sentido vuelve a fallar un afio después, en su sentencia n® 444/2020, de 14
de septiembre (pionera en la aplicacion de la agravante fuera del ambito relacional en
los delitos sexuales), manifestando la existencia de una linea jurisprudencial a favor de
la aplicaciéon de la agravante fuera de ese dmbito, de manera que “no habra que
establecer mas exclusiones que las que incluyan en su descripcion tipica factores de

género”.

Actualmente este debate ha quedado cerrado, de manera que el requerimiento de tal

vinculo no se considera requisito sine qua non para la aplicacion de la agravante.
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D. AUSENCIA DE MANIFESTACION DE SUPERIORIDAD Y/O
DOMINACION

En este caso, el TS en su sentencia n° 4599/2021, de 16 de diciembre desestima la

aplicacion de la agravante de género en un delito consumado de homicidio.

Su aplicacién, junto a la circunstancia agravada por parentesco, fue apreciada por el
Magistrado-Presidente de la AP, alegando como hechos probados los de conformidad

con el veredicto emitido por el Jurado.

Ante el recurso de apelacion interpuesto por el acusado por indebida aplicacion de la
agravante de género, estimado posteriormente por el TSJ, los acusadores particulares
interpusieron recurso de casacion por haber prescindido el Tribunal a quo de los hechos

probados por la AP que permitian la aplicacion de la misma.

Sostenian que el TSJ habia errado por no apreciar el “entorno opresor en el que se basé
el preconcebido plan del homicida ... creacidon de ese ambiente de somatizacion y de
engafio ... encuadrable en ese componente de dominacion requerido por la agravante”,
alegando un clima de superioridad por estar la victima en sumision absoluta al estar el
autor en una situaciéon de garante del tratamiento médico al que estaba sometido su

mujer.

Denegando el motivo de casacion, el TS confirm6 la inpalicacion de la agravante por
“no existir un respaldo factico para su apreciacion” al relegar el grado de dependencia y

subordinacion de la victima a su condicion de salud, y no a los roles de género.

Realizando el Tribunal una comparacion con los asuntos que habian llevado al mismo a
la aplicacion de la agravante, entiende que en las sentencias n° 687/2021, de 15 de
septiembre y n° 666/2021, de 8 de septiembre, quedaron acreditadas la dominacion y

superioridad, respectivamente.
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Asi, en la primera se ejercid violencia contra la mujer para doblegar su voluntad y negar
su condicion como propio individuo, calificado por el Tribunal como un claro acto de
dominacion machista; quedando probado en la segunda la consideracion de la mujer
como “un ser inferior, sin derechos, y sin legitimidad para un comportamiento propio y

desconectado del hombre” (STS, n° 666/2021, 8 de septiembre).

En contraposicidon, en el caso enjuiciado por la sentencia n°® 4599/2021, de 16 de
diciembre se desestima la aplicacion por entender el Alto Tribunal que, si bien los actos
que llevaron al homicidio “ponen de manifiesto la especial reprochabilidad ... ni su
dejacion en el cumplimiento de los deberes de asistencia ... ni la falsa escenificacion de

un doble suicidio por amor, sirven de respaldo factico para la agravacion”.

Asi, en cuanto a la alegada superioridad y relacion convivencial de la que se lucra el
autor, estima el Tribunal en su resolucion n°® 666/2021, de 8 de septiembre, que el
tiempo de ésta “tiene una incuestionable traduccion juridica en términos punitivos, pero
no puede encajarse en la agravante de género”, asi como que “la relacion de
superioridad ... es la que ha dado vida al tipo agravado previsto en el art. 140.1.1 del
CP” por razédn de una enfermedad”, por lo que “no existe en el factum elemento alguno

sobre el que construir la prevalencia que define la agravante de género”.

" Art. 140.1.1°. CP. “Que la victima sea menor de dieciséis afios de edad, o se trate de una persona
especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad.”
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IV.- PROPUESTA

MODIFICACION DE REDACCION DEL ART. 22.4 CP: OBJETIVACION DE
LOS PRESUPUESTOS DE APLICACION DE LAS RAZONES DE GENERO

A la luz de los resultados obtenidos del andlisis sobre la agravante de género, pretendo

sugerir la siguiente modificacion de redaccion del art. 22.4 del CP.

El término género guarda cierta indeterminacion a razon de la influencia social y
cultural que lo configura, situacion que ha generado el historico debate doctrinal y

jurisprudencial sobre el alcance de tal agravante.

Como hemos visto, uno de los principales motivos de debate ha girado en torno a la
determinacion de la naturaleza juridica de la agravante, decantandose algunos sobre su
subjetividad y otros sobre su objetividad. Es justamente tal polémica la que trae a
colacién la propuesta planteada de modificacion de la redaccion del art. 22.4 CP, por

considerar, a juicio propio, ser origen del problema la literalidad del precepto.

Actualmente, la redaccion comprende “comer el delito por motivos...””! De primeras,
resalta el término motivos respecto al tan debatido mévil de discriminacion en cuanto a

la debida o indebida inclusion del mismo como presupuesto subjetivo del argavante.

Precisamente, el referido debate y cambio de criterio jurisprudencial tienen origen en la
indeterminacion del contenido y alcance de tales motivos, puesto que, de por si, indica
una favorable admision hacia la dependencia de la concurrencia de la agravante en los

elementos valorativos del animo del autor.

™ Art. 22.4. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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En este sentido, sea de ejemplificacion las posturas opuestas de la doctrina, la primera
sustentada por ALONSO ALAMO, que ya manifestaba que la interpretacion de la
literalidad del art. 22.4 CP llevaba a la asuncion de ser la motivacion discriminatoria del
autor el elemento requerido para el juicio de culpabilidad, en cuanto a “la actitud
interna, disposicion moral, tendencias e impulsos y, en definitiva, a la personalidad total

del autor reflejada en el hecho.””

En contraposicion, DOPICO GOMEZ-ALLER expone que “resulta ilegitimo el acceso
al fuero interno del sujeto, pues, si nuestra Constitucién no permite castigar la ideologia
de ninglin sujeto, tampoco su ideologia al cometer una infraccion, al margen de que ésta

nos parezca sumamente indeseada o despreciable.””

Como se desprende del andlisis realizado, la jurisprudencia del TS ha optado en varias
ocasiones por dedicar la concurrencia de la agravante a elementos como emociones o
sentimientos. Si bien tal aproximacion se asemeja al contenido del Convenio de
Estambul y a la necesidad de introduccion de legislacion como las referidas LOMPIVG
y LO, 1/2015, la material aplicacion de tales compromisos se convierte en tarea dificil
al no ser factible determinar de manera unanime en qué debe consistir este proceso
interno del autor, asi como ser poco viable que la victima consiga prueba de cargo

suficiente de esos sentimientos.

Por todo ello, considero que eliminar elementos de naturaleza subjetiva al redactado del
art. 22.4 CP, del mismo modo que se ha realizado jurisprudencialmente por el TS en
recientes resoluciones, evitarian el debate sobre los moviles del autor, todo ello sin
adoptar una redaccién excesivamente restrictiva y taxativa a la vista de evitar

situaciones no subsumibles al mismo.

2 Alonso Alamo, Mercedes. (2019). El delito de feminicidio. razones de género y técnica legislativa.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 113.

 Dopico Gomez-Aller, Jacobo (2004). Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una
aproximacion desde los criterios de legitimacion de la pena. pg. 153.
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En consecuencia, propongo la substitucion del redactado actual por el siguiente,

respetando aun asi el requerido dolo de los tipos penales.

“Articulo 22.

Son circunstancias agravantes:

4.“ Cometer el delito perwoetives como manifestacion de discriminacion racista,

antisemita, antigitano 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, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de
aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su discapacidad,
con independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran

)

efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta.’

De esta manera, se atenderia a todos aquellos hechos que, de forma inequivoca e
indubitada, lleven a considerar que el autor ha cometido el delito por razones de género,
mas alla del proceso motivacional interno del autor, a través de la exteriorizacion de esa

manifestacion de discriminacion.

En consecuencia, la modificacion permitiria hacer una lectura mas coherente dentro del
sistema juridico, desde el plano mas tedrico (en este caso, el CP), hasta el plano mas
practico (en este caso, el ambito jurisprudencial), consiguiendo asi mayor seguridad

juridica.
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V.- CONCLUSIONES: RESULTADOS DEL ANALISIS

A modo de sintesis de las principales lineas a resaltar, cabe destacar, en primer lugar, la
contextualizacion cronologica de la introduccion de la nueva agravante del art. 22.4 del

CP, comprobando la siguiente relacion de hechos:

La LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, como
via de reclamacion a la prohibicion de discriminacién por razoén de sexo™, entrd en

vigor en el afo 2007.

Posteriormente, ocho afios mas tarde, se introdujo la agravante por razones de género
mediante la LO 1/2015, a razén de la consideracion del género como un fundamento de

acciones discriminatorias dispar al de sexo, por exigencia internacional del Convenio de

Estambul en 2011.

Sin embargo, la perspectiva de género del TS no se aproximé hasta 2018, en su
sentencia n° 247/2018, de 8 de mayo, por ampliacion del ambito de aplicacion de la
agravante hacia el nuevo concepto Escenario del miedo por apreciar la creacion de un

clima especialmente reprochable a la luz de los presupuestos objetivos de la agravante.

En suma, la evolucion en éstos términos no resalta mas que la tardia introducciéon de
una reaccion juridica protectora al sujeto pasivo femenino cuando de los hechos se

desprende discriminacion hacia la mujer por el mero hecho de serlo.

™ Art. 2.1. LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. “Todas las
personas gozaran de los derechos derivados del principio de igualdad de trato y de la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo.”
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Asimismo, la aplicacion de una perspectiva de género en 2018 por el TS, respecto a la
introduccion legislativa de la nueva agravante en 2015, acentua el posicionamiento
hacia el incumplimiento de la exigencia internacional del Convenio de Estambul de

“proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia”.”

Acercandonos ahora a la introduccién del presente proyecto, donde se adelantaba la
propuesta de un analisis jurisprudencial sobre la aplicacion de la agravante de género
por parte del TS, estimo primordial hacer referencia a la evolucion de la linea

jurisprudencial al respecto.

Sin desmerecer la voluntad del legislador en incrementar la proteccion de la mujer
mediante la creacion de tipos penales especificos’, asi como con la inclusion de las
razones de género en el articulado del CP, considero que para la viabilidad de tal
propuesta es requisito sine qua non un criterio unanime, por parte de los organos
jurisdiccionales, que permita la traduccion practica de tales cambios normativos bajo
una misma linea. Unanimidad que, como ha quedado reflejado, no ha terminado de

consolidarse.

Asi, si bien la reforma de 2015 pretendia ser un antes y un después a nivel legislativo,
en cuanto a lo que la perspectiva de género se refiere, tuvieron que pasar varios afos
para que los Tribunales empezaran a adoptar resoluciones que reflejaran la verdadera
intencionalidad de la agravante. Recordemos que no fue hasta el afio 2020 (STS, n°
444/2020, 14 de septiembre), cinco afios mas tarde, que el TS aceptd la posibilidad de
comision de un delito sexual bajo una subcultura machista sin ser requisito la previa

relacion afectiva entre ambos sujetos.

> Art. 1.b.. Convenio del Consejo de Europa sobre prevenciéon y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011.
7 Modificados por la LOMPIVG.
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En consecuencia, tal situacion no hace mas que sefalar el especifico tratamiento que se
ofrece a los delitos sexuales, que debe ponerse en contexto con la historica

consideracion del cuerpo femenino como un “lugar publico”™”’

, sobre el cual no se
posee autonomia ni decision, relacionado tradicionalmente con la “honestidad”.”® Un
delito, ademas, que esta atravesado por el género por reflejarse estadisticamente que la

practica totalidad de las victimas pertenecen al sujeto femenino.”

Asi, en cuanto a la compatibilidad de tales tipos penales con la agravante, no deberia
excluirse la agravacion de la pena que pretende el art. 22.4 del CP por no incorporar en
su descripcion tipica ningin elemento vinculado al género (“el que realice cualquier
acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento™),

careciendo de problema alguno a la vista del principio non bis in idem.

En este sentido, recordemos que no fue hasta 2018 que se empezaron a valorar las
propiedades objetivas de la conducta como presupuesto de la agravante, abriendo el
camino a dejar de exigir el especial &nimo de discriminacion y humillacion al género
femenino del que tanto se habia hecho hincapié, con la inseguridad juridica que esa
exigencia generaba por comportar, de manera casi directa, la ausencia de prueba de
cargo suficiente para demostrar que el autor habia cometido el hecho punible bajo ese

proceso motivacional.

Sin embargo, aun la prevision de un recorrido hacia la extension del ambito de
aplicacion de la agravante, no considero que a dia de hoy pueda afirmarse la existencia

de una verdadera perspectiva de género en los Tribunales del sistema juridico espafiol.

77 Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, N°. 44. pgs. 435-457.

78 Faraldo Cabana, Patricia. (2019). Hacia una reforma de los delitos sexuales con perspectiva de género.
Revista Mujer y derecho penal ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Edicion Ira.
Editorial J.M Bosch. pg. 257

7 Ministerio Interior, Gobierno de Espaiia. (2021). “En 2020, de las 12.769 victimas de violencia sexual,
10.798 fueron mujeres.”

80 Art. 178.1. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

81 STS, Sala de lo Penal, n° 420/2018, de 15 de septiembre.
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La afirmacion anterior viene a colacion de los resultados del andlisis jurisprudencial
realizado, segun los cuales ha quedado acreditado que, si bien las resoluciones del TS
han estado marcadas por la estimacion de la agravante y delimitacion, aun tardia, de sus
presupuestos de aplicacion, también es cierto que el motivo por el cual tales asuntos
llegaron al Alto Tribunal fue precisamente por su mayoritaria inaplicacion por los

Tribunales de instancias inferiores, reticentes a tal apreciacion.

Tal disparidad denota, en consecuencia, la ausencia de unanimidad a la que se hacia

referencia al principio del apartado.

Precisamente, el debate doctrinal sobre la delimitacion entre sexo y género, asi como la
polémica conceptualizacion de las razones de género, no son mas que la manifestacion
de un problema patente, porque, como bien manifestaba TAMAR PITCH, “para ver el
género debe ocurrir algo ... una cierta fractura en el tejido cultural”™®, y, como se ha

visto, el género se ve.

En este sentido, secundo teorias feministas como la anterior que denuncian la excesiva
delimitacion de las situaciones sobre las cuales se les permite a las mujeres “servirse de
lo penal”™, acotando las posibilidades de denuncia y persecucion de tales agresiones

que no llevan a otro resultado sino a la indulgencia penal.

Quisiera también hacer especial reflexion acerca del historico debate de la naturaleza
juridica de la agravante, secundando la manifestacion de LAURENZO COPELLO en
cuanto a que “carece de sentido deducir que cada golpe, cada amenaza o cada coaccion
deben por ello realizarse con un animo especifico de dominar a la mujer en esa

situacion”®.

82 Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, N°. 44. pgs. 435-457.

% Ibidem.

8 Laurenzo Copello, Patricia (1996). La discriminacién en el Cédigo Penal de 1995. Estudios Penales y
Criminologicos, N°. 19. pg. 281.
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La acreditacién de elementos subjetivos, como en este caso, un especial animo de
dominar, son per se de dificil prueba. Asi, la paulatina asunciéon por parte de los
Tribunales de valorar la agravante de género desde los presupuestos objetivos deberia

favorecer la aplicacion de la misma.

En cuanto a los supuestos de inaplicacion de la agravante, quisiera hacer referencia a no
encontrar obstaculo a su verdadera inclusion en el sistema juridico penal, a parte de la
propuesta del apartado anterior, menos aun por la reiterada vulneracion del principio

non bis in idem.

Asi, con el fin de alcanzar tal inclusion, considero vital instar a la unificacidén de la
doctrina y a la delimitacion de una marcada linea jurisprudencial al respecto,
incluyendo verdadera perspectiva de género en los Tribunales para aproximarlos al

contexto social y cultural del momento en el que van a enjuiciar.

La ausencia de criterios comunes para su estimacion adquiere mayor peso a la luz de los
patrones conductuales, por parte de los autores de estos delitos, que evidencian la
manifestacion de dominacién sobre el género femenino. Esto viene a razén de la
reiteracion, en la mayoria de resoluciones analizadas, de manifestaciones consistentes

en “si no eres mia, no eres de nadie” o “si iba a la carcel iria, pero al salir iria a por ella

y su hija” (STS, n® 420/2018, 25 de septiembre).

Antes de concluir, aprovecho para dejar constancia de la consideracion del alcance del
derecho penal de autor como futura linea de investigacion, a vistas del valor juridico
que ha otorgado el TS a tal concepto, y a la estrecha relacion que guarda con la

agravante de género.
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A modo de conclusion, quisiera invitar a la lectura de una de las reflexiones que ofrece
TAMAR PITCH acerca de la repercusion, social y cultural, del tratamiento que el

sistema juridico ofrece al género femenino:

“Si las cosas estan asi, entonces la ciudadania, entendida como plena posibilidad
de desarrollo y uso de las propias capacidades fundamentales, estd incompleta y
limitada para las mujeres ... sometida a limites que se pretenden legitimados con

razones unas veces bioldgicas, otras éticas, o psicologicas o sociales.”®

8 Pitch, Tamar. (2010). Sexo y Género de y en el derecho: El Feminismo Juridico. Anales de la Catedra
Francisco Suarez, N°. 44. pgs. 435-457.
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ANEXO

GRUPO DE EXPERTOS/AS EN VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO
DEL CGPJ. (2018) - ANALISIS DE APLICACION DE LA AGRAVANTE POR
RAZON DE GENERO EN SENTENCIAS DICTADAS ENTRE 2016 Y MAYO DE
2018

A.- SOBRE LA CONCURRENCIA ENTRE LA AGRAVANTE DE GENERO Y
DE PARENTESCO

Grafico A.1.

Porcentaje de sentencias condenatorias que aprecian algun tipo de agravante.

PORCENTAIJE DE SENTENCIAS CONDENATORIAS
QUE APRECIAN AGRAVANTES

Disfraz, abuso 6%
Abuso confianza I 3%

Ensafiamiento 17%

Alevosia 34%

Parentesco 80%

Genero 69%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis
aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
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Nota: El grafico representa los resultados de la aplicacion de la agravante de género, en
comparacion con la de parentesco, en sentencias condenatorias dictadas entre 2016 y
mayo de 2018 (mayoritariamente por los Tribunales del jurado y por las Audiencias

Provinciales).

Entre ellas, s6lo en 4 se solicitdé y se apreciod las razones de género como Unica
circunstancia agravante. En las demds 20 resoluciones, la solicitud de la agravante de
género es conjunta a la de otras agravantes, en todos ellas conjuntamente con

parentesco.

B.- SOBRE LA SOLICITUD Y CONCESION DE LA APLICACION DE LA
AGRAVANTE DE GENERO

Grafico B.1.

Numero de sentencias, dictadas entre 2016 y abril/mayo de 2018, por arios en las que se

ha solicitado la apreciacion de la agravante por razones de género.

FECHA DE LAS SENTENCIAS

15
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0 -

2016 2017 2018

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis
aplicacion de la agravante por razon de genero en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
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Nota: El grafico representa los resultados de la solicitud de la agravante de género
durante las resoluciones dictadas entre 2016 y abril/mayo de 2018 (mayoritariamente

por los Tribunales del jurado y por las Audiencias Provinciales).

Se muestra una tendencia al alza en 2017 comparacién con las solicitudes de la

agravante en 2016, con un descenso en 2018.

Grafico B.2.

Numero y tipo de circunstancias agravantes solicitadas y apreciadas en sentencias.

CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

= SOLICITADAS = CONCEDIDAS

36

12 12

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis

aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
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Nota: El grafico representa los resultados de la solicitud de 83 circunstancias
agravantes, entre las cuales se apreciaron un total de 66 (79,5%), en las resoluciones

dictadas entre 2016 y mayo de 2018.

En cuanto a la agravante por razones de género, se solicitd en 36 casos y fue concedida

en 24 ocasiones.

C. SOBRE LA RELACION EXISTENTE ENTRE AUTOR Y VICTIMA

Grafico C.1.

Relacion de afectividad/parentesco entre victimas y victimarios.

Se mantenia la relacion

15; .
450, H No se mantenia

B No existia relacion de
afectividad

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis
aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
Nota: El grafico representa los resultados de la existencia (pasada o presente) de una

relacion de afectividad o convivencia entre autor y victima en los casos de solicitud de

aplicacion de la agravante de género.
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En el 97% de las ocasiones en los que se solicitd se aprecid esta relacion, en
comparacion con la existencia de una sola resolucion en la cual autor y victima eran

familiares y compafieros de trabajo.

Del total de sentencias que acreditaron la relacion existente entre ambos, el 45%
persistia el vinculo con el autor, quedando el 52% restante en relaciones finalizadas en
el momento de los hechos.

Grafico C.2.

Vinculo entre victimas y victimarios.

TIPO DE RELACION

1;
3%

m Matrimonio

m Convivencia de
hecha
Noviazgo

B Separados/Divorcio

m Otras

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis
aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
Nota: El grafico representa los resultados del tipo de relacion entre autor y victima, en

las sentencias dictadas entre 2016 y mayo de 2018, independientemente de su existencia

en el momento de la comision de los hechos.
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En 10 casos (35%) habia existido relacion de convivencia de hecho; en otros 11 (38%)
existia o habia existido una relacion matrimonial. En otros 2 (7%) la relacion entre
ambos era relacion de noviazgo sin convivencia. En el restante, se refleja otro tipo de

relacion.

D. SOBRE LA EXISTENCIA DE DENUNCIAS PREVIAS A LA SOLICITUD DE
APLICACION DE LA AGRAVANTE DE GENERO

Grafico D.1.

Porcentaje de sentencias en las que se refleja la existencia de denuncias previas por

violencia de género.

EXISTENCIA DE DENUNCIAS PREVIAS

Denuncias previas  mNo constan denuncias

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis

aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.

Nota: El grafico representa los resultados de la existencia de denuncias por violencia de
género previas a la solicitud de la agravante por razones de género.
En el 75% de los casos no existia denuncia previa, quedando un porcentaje minoritario a

su existencia (25%).
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E. SOBRE LOS TIPOS PENALES OBJETO DE APLICACION DE LA
AGRAVANTE DE GENERO

Grafico E.1.

Calificacion penal de los hechos por los que se solicito la apreciacion de la

circunstancia agravante por razon de género.

B Asesinatos

B Homicidio / Asesinato
intentado

H Agresion sexual

m Homididios

M Contra la integridad moral

B Amenazas
Lesiones agravadas
Detencion ilegal

B Incendio

m Allanamiento de morada

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis
aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.

Nota: El grafico representa los resultados de los tipos penales objeto de condena sobre

los cuales se solicito la agravante de género.
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La mayoritaria solicitud reca sobre el delito de asesinato consumado (30,6%) y el
homicidio o asesinato en tentativa (27,8%). El 16,7% de los casos se aprecian en delitos

sexuales, en concreto agresiones sexuales.

Los datos minoritarios corresponden a los delitos de detencion ilegal (8,3%), homicidios
consumados (5,6%), lesiones agravadas (5,6%), amenazas (5,6%), allanamiento de
morada (2,8%), incendio (2,8%) y delitos contra la integridad moral (2,8%).

Grafico E.2.

Tipificacion de delitos objeto de condena en los que se aprecia la agravante de género.

TIPIFICACION DELITOS Delitos Delitos en los
OBJETO DE CONDENA objeto de que se aprecia
condena agravante

Asesinato 12 11
Homicidio 1 1
Asesinato/Homicidic Intentado 7 5
Detencidn ilegal 2 2
Quebrantamiento de medida 4
Amenazas 3 1
Incendio 3 1
Acoso 2
Males tratos z
Dafios rd 1
Agresion sexual 5 4
Maltrato habitual rd
Injurias 1
Tenencia ilicita de armas 1
Allanamiento de morada 1 1

50 27

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018).
Andalisis aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre

2016 y mayo de 2018.
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Nota: El grafico representa los resultados de los delitos sobre los cuales se apreci6 la

agravante de género, teniendo en cuenta solo las 24 de las resoluciones condenatorias

que aplicaron la circunstancia agravante.

Entre las sentencias referidas, fueron objeto de condena 50 delitos distintos,

solicitindose la apreciacion de la agravante en 27 de ellos, mayoritariamente, en delitos

de asesinato consumado (11).

Grafico E.3.

Tipificacion de delitos objeto de condena en los que se solicita la agravante de género

por el MF y/o Acusacion particular.

. Delitos en
. Delitos en
] Delitos los que se los que la
TIPIFICACION DELITOS objeto hIJIF | acusacion
OBJETO DE CONDENA de licit particular
condena soficita solicita
agravante
agravante
Homicidio 1 1
Asesinato Intentado 3 2 2
Homicidio en grado de tentativa 4 3
Detencién ilegal 1 1
Contra la integridad moral 1 1
Amenazas 2 1 1
Lesiones agravadas 2 1 2
Malos tratos / Lesiones 3
Agresion sexual 2 1 1
Allanamiento de morada 1
20 9 12

Fuente: Grupo de expertos/as en violencia doméstica y de género del CGPJ. (2018). Andlisis

aplicacion de la agravante por razon de género en sentencias dictadas entre 2016 y mayo de

2018.
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Nota: El grafico representa los resultados de la solicitud de la agravante de género, por
parte del Ministerio Fiscal y de la Acusacion particular, del caso en un total de 20

delitos.

En 12 de ellos, fue la Acusacion particular quién solicitd la agravante, restando la

solicitud de apreciacion en 9 delitos por parte del MF.
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