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RESUMEN: El objeto del presente trabajo es el
estudio de la circunstancia agravante genérica
contemplada en el articulo 22.4° del Codigo penal
aplicable cuando se comete un delito por una
discriminacion, entre otros motivos, por el sexo de la
victima y/o por razones de género. La doctrina y la
jurisprudencia que se han pronunciado a favor de la
diferenciacion entre la discriminacion referente al
sexo de la victima y la discriminacion por razones de
género se limita a dotar de contenido a esta ultima
clase de discriminacion, desatendiendo la primera
sobre la que tan apenas existe alguna propuesta de
interpretacion. Esta investigacion ofrece un analisis
doctrinal y jurisprudencial sobre la discriminacion
referente al sexo de la victima y la discriminacion
por razones de género, con el fin de comprobar si
tienen elementos en comun que fundamentan el
mismo reproche o si, por el contrario, abarcan
ambitos diferentes.
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dence that have been in favor of the differentiation
between discrimination related to the sex of the
victim and discrimination based on gender have
limited themselves to providing content to this last
kind of discrimination, disregarding the first one on
which very few proposals of interpretation have
been made. This research offers a doctrinal and
jurisprudential analysis on discrimination related to
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gender, in order to check if they have common
elements that support the same reproach or if, on the
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La discriminacion referente al sexo de la victima. 3. La
discriminacion por razones de género. 4. La discriminacion de la mujer por razon de su
sexo y por razon de género: json conceptos diferenciados? 5. Consideraciones finales
sobre el movil de discriminacion por razon del sexo de la victima o por razones de género.

* La realizacion del trabajo que se presenta a los lectores desarrolla uno de los objetivos de investigacion del
Grupo de Estudios Penales de la Universidad de Zaragoza, cofinanciado por el Gobierno de Aragén y el
programa operativo del Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) Aragon 2014-2020. El Grupo de
Estudios Penales se ha reconocido como grupo de investigacion de referencia por el Departamento de
Innovacién, Investigacion y Universidad del Gobierno de Aragon.

1. Introduccion

En el articulo 22.4° del Cddigo penal se recoge una circunstancia agravante con-
sistente en «cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones
de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad»'. En concreto, con la
actual regulacion de dicha circunstancia surge la duda de si la discriminacion
referente al sexo de la victima y la discriminacion por razones de género expresan
un reproche sobre un idéntico objeto —el sexo y el género— o si, por el contrario,
abarcan contenidos diferenciados en cuyo caso habrd que determinar cudles son.
Esta duda se plantea a raiz de la ultima reforma del Codigo penal operada por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, al haber introducido en el precepto
mencionado la discriminaciéon por razones de género junto a la discriminacion
referente al sexo de la victima. En el Predmbulo de la mencionada Ley Organica
1/2015 se establece que «en materia de violencia de género y doméstica, se llevan a
cabo algunas modificaciones para reforzar la proteccion especial que actualmente
dispensa el Codigo Penal para las victimas de este tipo de delito. En primer lugar,
se incorpora el género como motivo de discriminacién en la agravante 4.* del
articulo 22. La razon para ello es que el género, entendido de conformidad con el
Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comi-
té de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como “los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”, puede constituir un
fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al
sexo». Nuestro legislador estima claramente que la discriminacidon por razones de
género se vincula con la violencia de género. Ademas, manifiesta que la discrimi-

"Sobre la introducciéon de la mencionada circunstancia agravante en nuestra legislaciéon penal y su
posterior evolucion, véase De Vicente Martinez, El discurso del odio. Andlisis del articulo 510 del Cédigo
penal, Tirant lo blanch, Valencia, 2018, pp. 81 y ss.
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nacion referente al sexo de la victima y la discriminacion por razones de género
abarcan contenidos distintos, si bien es cierto que el legislador no ha explicado tal
diferenciacion. Recientemente el TS en su sentencia n°. 420/2018, de 25 de sep-
tiembre, ha sefialado sobre la agravante de discriminacion por razén del sexo que
«es generalmente admitido que hace referencia a las caracteristicas bioldgicas y
fisiologicas que diferencian los hombres de las mujeres, mientras que el género se
refiere a aspectos culturales relacionados con los papeles, comportamientos, activi-
dades y atributos construidos socialmente que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres (Convenio de Estambul, art. 3. c). Es claro que la
agravacion por discriminacion por razén del sexo de la victima puede ser apreciada
fuera del ambito de las relaciones de pareja. Y, aun cuando en ocasiones pudieran
ser coincidentes las bases de ambas agravaciones, sera posible distinguir la base de
una y otray.

Podemos afirmar que antes de la sefialada reforma del Cédigo penal por la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, nuestra doctrina cientifica identificaba, al menos
parcialmente, la discriminacién por razones de género y por el sexo de la victima.
Por ejemplo, Acale Sanchez habia considerado que la discriminacion por razon de
sexo es una de las clases de discriminacion en la que, sin duda, se incluye en senti-
do amplio la discriminacion por razon de género, pero postulaba hacer una referen-
cia expresa dentro de la circunstancia agravante del articulo 22.4° del Cédigo penal
a la discriminacion por razén de género’. Comas d’Argemir planteé también hace
tiempo que habria sido mejor opcion introducir una nueva agravante genérica en la
parte general del Codigo penal, aplicable a todos los delitos relacionados con la
violencia de género «cuando el autor actiia por motivos “machistas o de discrimi-
nacion sexistas™»’. Ahora bien, Goyena Huerta concluye tras la modificacion
introducida en el articulo 22.4° del Codigo penal que «no se puede identificar este
nuevo motivo de discriminaciony, la discriminacion por razones de género, «con la
simple diferencia entre los sexos del sujeto activo y pasivo del delito, ni tampoco
con el hecho de cometer el delito por la simple razon de que el sujeto pasivo sea de
un determinado sexo (igual o diferente al del sujeto activo), pues estas dos motiva-
ciones pueden considerarse ya incluidas en la locucion “su sexo” que existia en la
regulacion anterior. Asi, el término “género” parece que debe interpretarse en
consonancia con todo el corpus normativo promulgado a partir de la entrada en
vigor de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion

*Véase Acale Sanchez, La discriminacion hacia la mujer por razoén de género en el Cédigo penal,
Editorial Reus, Madrid, 2006, pp. 411 y 412. En el mismo sentido también Roig Torres, «La delimitacion de
la violencia de género: un concepto espinoso», Estudios penales y criminoldgicos, n.°. 32,2012, p. 270.

? Véase Comas d’Argemir, «La ley integral contra la violencia de género. Nuevas vias de soluciony», La
reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, Barcelona, Boldova Pasamar/Rueda Martin
(Coords.), Atelier, 2006, p. 50. Véase también Comas d"Argemir i Cendra/ Queralt Jiménez, «La violencia
de género: politica criminal y ley penal», Homenaje al Profesor Dr. Gonzdlez Rodriguez Mourullo,
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 1209.
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Integral contra la Violencia de Género, cuyo articulo 1 define la violencia de géne-
ro como aquélla “que, como manifestacion de la discriminacién, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce
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”; de hecho, en este mismo precepto se indica ya que la violencia de
género es una manifestacion de “discriminacion”. De este modo la nueva circuns-
tancia agravante seria aplicable en todos aquellos casos en que el sujeto activo
(siempre un varon) comete el delito motivado por el proposito de discriminar o de
hacer patente la situacion de desigualdad o la relacion de poder sobre el sujeto
pasivo (siempre una mujer que sea o haya sido su cényuge, o que esté o haya
estado ligada a ¢l por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia). Con
esta nueva regulacion de la circunstancia agravante nimero cuatro se pretende
extender a todos los delitos del Codigo penal la agravacion derivada del hecho que
motivo la creacion de los tipos penales de violencia de género... De este modo, en
los casos de homicidio, delitos contra la libertad sexual, robo con violencia o
intimidacion, etc. en los que el sujeto activo comete el delito motivado por esas
razones de “género”, seria aplicable la nueva circunstancia agravante... Natural-
mente, este nuevo motivo de agravacion no podria aplicarse en los ya mencionados
delitos tipificados en los articulos 153, 171 y 172 CP, pues ello vulneraria el prin-
cipio ne bis in idem, toda vez que un mismo hecho (la relacion de poder del hombre
sobre la mujer) daria lugar, simultdineamente, a dos agravaciones: la genérica del
articulo 22.4* y la progresion de delito leve a delito menos grave prevista en los
articulos 153, 171 y 172 CP. Por idéntica razon, la circunstancia agravante del
articulo 22.4* seria incompatible con aquellos subtipos agravados en los que ya se
contempla la “razon de género”, como es el caso del articulo 148.4* CP, y los
nuevos tipos penales regulados en los articulos 510, articulo 511 y articulo 512 CP
(delito de discriminacion)»”.

La opinién manifestada por nuestro legislador y por una parte de nuestra doctri-
na parece, sin duda, fundamentada, aunque plantea un interrogante: ;qué supuestos
se contemplan, entonces, dentro de la discriminacion referente al sexo de la victi-
ma? La doctrina y la jurisprudencia que se han pronunciado a favor de la diferen-
ciacion entre la discriminacion referente al sexo de la victima y la discriminacion
por razones de género dota de contenido a esta ultima clase de discriminacion’,

* Véase Goyena Huerta, «Articulo 22», Comentarios practicos al Cédigo penal, Parte General,
Articulos 1-137, Tomo I, 1* ed., Gémez Tomillo (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, pp.
353 y 354.

> Véanse, por ejemplo, Goyena Huerta, «Articulo 22», pp. 353 y 354; Aguilar Carceles, «Proposicion
para delinquir. Agravante de discriminacion en razén del género y agravante de reincidencia. El concepto
de discapacidad y discapacidad necesitada de especial proteccion», Estudios sobre el Cédigo penal
reformado. (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Morillas Cueva (Dir.), Dykinson, Madrid, 2015, pp. 58 y
ss.; Torres Rosell, «Violencia de género y Derecho penal: de la LO 1/2004 a la reforma penal de 2015y,
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pero sobre la primera existen escasas propuestas de interpretacion salvo las expues-
tas en recientes estudios’ y en la anteriormente citada STS n°. 420/2018, de 25 de
septiembre. Tal diferenciaciéon no parece sencilla de presentar y, quizas, por ello
otro sector doctrinal ha estimado que la discriminacion referente al sexo de la
victima y la discriminacion por razones de género coinciden en el reproche, de
manera que la introduccion de esta ultima discriminacion en el afo 2015 no anade
nada nuevo a la discriminacién referente al sexo de la victima’. De manera conclu-
yente afirma Maqueda Abreu que en el contexto de las agravantes de sexo y de
género del articulo 22.4 del Codigo penal, «el sexo no opera como una realidad
bioldgica sino que lleva implicita una referencia al género que es el que, gracias a
su poder de construir y de asignar espacios, sitia a las mujeres en esa posicion
subalterna, de subordinacion social, por lo que podria decirse que juntos, sexo y
género estan expresando lo mismoy. En las dos agravantes indicadas se identifica a
las mujeres como grupo discriminado y, a juicio de esta autora, se podrian aplicar
indistintamente a diversas agresiones producidas en la pareja o en otro ambito de
relaciones personales y/o profesionales, cuando se identifique un «contexto coerciti-
vo de dominacién y abuso de poder» que garanticen «esos componentes de temor y
agravio que, esta vez, deben ser probados en cada caso particular porque son los que
conforman el espacio discriminatorio que requiere el art. 22.4 CP para ser aplicado»®.

El objeto de esta investigacion reside en analizar el contenido de la discrimina-
cion referente al sexo de la victima y de la discriminacién por razones de género,
con el fin de comprobar si tienen elementos en comun que fundamentan un mismo
reproche o si, por el contrario, abarcan d&mbitos diferentes.

La proteccion de la victima de violencia de género. Un estudio multidisciplinar tras diez afios de la
aprobacion de la Ley Organica 1/2004, Romero Burillo (Dir.), Rodriguez Orgaz (Coord.), Thomson
Reuters Aranzadi, 2016, pp. 321 y 322.

% Véanse, por ejemplo, las delimitaciones entre ambas circunstancias agravantes efectuadas por Marin
de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CPy,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 20-27, 2018, passim y Rebollo Vargas, «La
agravante de discriminacion por razon de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Cédigo penal)», Revista
General de Derecho Penal, n°. 23, 2015, passim.

" Véanse Borja Jiménez, «La circunstancia agravante de discriminacion del art. 22.4%, Comentarios a
la reforma del Codigo penal de 2015, Gonzalez Cussac (Dir.), Matallin Evangelio/Goérriz Royo (Coords.),
Tirant lo blanch, Valencia, 2015, p. 121; Quintero Olivares, «Articulo 22», Comentarios al Cédigo penal
espariol, Tomo I, (articulos 1 a 233), 7* ed., Quintero Olivares (Dir.), Morales Prats (Coord.), Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 314; Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las
agravantes de sexo/género del art. 22.4 CP?», Estudios de Derecho penal, Homenaje al profesor Santiago
Mir Puig, BdeF, Montevideo, Buenos Aires, 2017, pp. 706, 707, 708 y 713; Mir Puig/Gémez Martin,
«Articulo 22», Comentarios al Codigo penal, Reforma LO 1/2015 y LO 2/205, Corcoy Bidasolo/Mir Puig
Dirs., Tirant lo blanch, Valencia, 2015, p. 151; Villacampa Estiarte, Politica criminal espafiola en materia
de violencia de género. Valoracion critica, Tirant lo blanch, Valencia, 2018, pp. 48 y 49.

¥ Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un mévil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?, p. 713. Gémez Martin, «Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art.
510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», Cometer delitos en 140 caracteres. El Derecho penal ante
el odio y la radicalizacion en Internet, Mir6 Llinares (Dir.), Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 199 llega
también a la misma conclusion en relacion con los supuestos de incitacion al odio de género.
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2. La discriminacion referente al sexo de la victima

En nuestra doctrina existe consenso en torno a la consideracion de que la inter-
pretacion de lo que sea una discriminacion referente al sexo de la victima debe
partir de las exigencias establecidas en la Constitucion’. En la circunstancia agra-
vante de cometer un delito por una discriminacion referente al sexo de la victima se
desvalora la discriminacion que puede sufrir una persona por su sexo masculino o
femenino, si bien es cierto que este tipo de discriminacion sexual, tradicionalmente,
nos remite a la discriminacion de la mujer en cualquier ambito de nuestra sociedad.
Segun un sector doctrinal, dicha circunstancia agravante podria aplicarse, por
ejemplo, a supuestos de ataques indiscriminados a mujeres en atencion al caracter
misogino del sujeto activo'’, a casos de agresiones dirigidas a mantener una «dis-
criminacién secular» contra las mujeres'', al hecho de propinar una patada violenta
a una victima mujer, elegida al azar, por parte de un joven extranjero en el metro de
Berlin el 27 de octubre de 2016 que le hizo caer por las escaleras causandole unas
lesiones, a la violacion de una chica de dieciocho afios protagonizada por varios
jovenes el 7 de julio en los Sanfermines de 2016, o al acoso y abuso sexual conti-
nuados de un Catedratico de Universidad a tres profesoras de su departamento
haciendo “ostentacion de su poder académico” y con amenazas de “tener problemas
para mantener sus plazas”, cuando se acrediten objetivamente elementos que exte-
riorizan la amenaza o el menosprecio hacia la victima mujer en un contexto de
dominacién y de abuso de poder que produzcan temor o agravio en el sujeto pasi-
vo'?. Asimismo, se ha propuesto la aplicacién de la circunstancia agravante de
cometer un delito por una discriminacion referente al sexo de la victima en supues-
tos de agresiones a varones, por ser varones, por parte de un colectivo de feministas

? Véanse Cuerda Arnau, «Articulo 22», Comentarios al Cédigo penal de 1995, Volumen I (arts. 1 a 233),
Vives Anton (Coord.), Tirant lo blanch, Valencia, 1996, p. 244; Renart Garcia, «La agravacion del delito por
motivos discriminatorios: analisis del articulo 22.4° del Codigo penal de 1995», D-213, Diario La Ley n.°
5626, de 4 de octubre de 2002, pp. 1741 y 1742; Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por razon
de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Cédigo penal)», p. 13; Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante
genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP», p. 8. Véanse también la STS n.° 314/2015,
de 4 de mayo, y la SAP de Cadiz n.° 12/2007, de 12 enero.

' Véase Renart Garcia, «La agravacion del delito por motivos discriminatorios: analisis del articulo
22.4° del Cédigo penal de 1995», p. 1742. De acuerdo con esta tesis Diaz Lopez, El odio discriminatorio
como circunstancia agravante de la responsabilidad penal, Tesis doctoral dirigida por el Prof. Dr. Enrique
Pefiaranda Ramos, Catedratico de Derecho penal, Facultad de Derecho, Universidad Autonoma de Madrid,
2012, pp. 313 y ss., quien distingue entre un delito machista (especialmente, en el ambito de la pareja) y un
delito motivado por misoginia. Texto disponible en la  siguiente direccion  web:
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/11312/56391 diaz lopez juan alberto.pdf?sequence=1.
Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por razon de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Codigo
penal)», p. 18 también identifica la motivacion discriminatoria de esta circunstancia agravante con una
motivacion misdgina.

' Véase Dopico Gomez-Aller, «Agravante de motivos discriminatorios», Reforma penal, Ley Orgdnica
5/2010, Memento Experto Francis Lefebvre, Ortiz de Urbina (Coord.), Ediciones Francis Lefebvre, Madrid,
2010, marginal n.° 7175.

"2 Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un moévil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?», pp. 712y 713.
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radicales', o de violencia intrafamiliar que tenga un componente por razén de sexo
ya sea este masculino o femenino'*.

Para aplicar, con cardcter general, la circunstancia agravante del articulo 22.4°
del Codigo penal el TS exige demostrar caso por caso que «la motivacion racista o
discriminatoria haya sido el movil principal del delito que pretende agravarse»'’, y
que «aquella motivacion sea la determinante para cometer el delitox»'®. Mas concre-
tamente se requiere: «1°) que haya quedado claramente acreditado, que la persona
agredida forma parte de un grupo, o de un colectivo que podemos calificar como
minoritario, no coincidente con la mayoria social y por lo menos en parte rechaza-
do por ésta y que objetivamente pueda ser objeto de discriminacion. 2°) Que se
acredite objetivamente que en el hecho ilicito que se juzga existan elementos que
exterioricen el desprecio por la minoria afectada. 3°) Que en el hecho ilicito al que
se aplica la agravante no aparezcan otras justificaciones que puedan explicar por si
misma la motivacion de la actividad ilicita, o que, apareciendo, no sean determi-
nantes precisamente del acto ilicito»'’. En relacion con la circunstancia agravante
de discriminacion referente al sexo de la victima la sentencia del Juzgado de lo
Penal de Valencia n.° 151/2005, de 21 abril, se pronunci6 de una forma mas especi-
fica sobre los elementos de esta forma de discriminacion: «La circunstancia, de
larga tradicion juridica en Espafia, se fundamenta en “la necesidad de otorgar a la
mujer el respeto y la consideracion que por serlo es acreedora” (STS de 8 de abril
de 1927). La circunstancia consta de dos elementos: a) Objetivo: realizacion de
acto delictivo de hombre contra mujer. b) Subjetivo: animo o intencién de despre-
ciar o discriminar al sexo femenino, de desprecio de lo que la mujer es y representa
en la vida social y familiar»'®, y la aprecio en la comision de un delito contra la
integridad moral del art. 173.1° del Codigo Penal, porque «el acusado llevd gran
parte de su comportamiento discriminativo contra la perjudicada por la irritacion
que le causaban las pérdidas de tiempo en el puesto de trabajo de ésta debidas a sus
embarazos, bien por sus bajas o bien por sus prolongadas estancias en el servicio de
la empresa por necesidady.

Nuestro TS en su sentencia n°. 420/2018, de 25 de septiembre, ha indicado que
en la circunstancia objeto de estudio en este epigrafe puede ser sujeto pasivo del
delito tanto un hombre como una mujer, y que cuando la victima sea una mujer no
se exige la presencia de una intencion, actitud o situacion de dominacién del hom-

" Véase Borja Jiménez, «La circunstancia agravante de discriminacion del art. 22.4%, p. 122.

' Véase Paino Rodriguez, «El nuevo Codigo Penal y la regulacion de la violencia intrafamiliar y de
género a la luz de las modificaciones introducidasy», Revista Penal, n.° 37, 2016, p. 181.

1> Véase la STS n.° 585/ 2012, de 4 de julio.

' Véase la STS n°. 1.145/2006, de 23 de noviembre.

"7 Véanse las SSAP de Madrid n.° 717/2010, de 28 de junio y n.° 1345/2010 de 9 de diciembre.

'8 Estos requisitos se corresponden con los exigidos por nuestra jurisprudencia para aplicar la
circunstancia agravante de desprecio de sexo del Codigo penal de 1944 y que se derogd en 1983. Véase
sobre los mismos, Acale Sanchez, La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Codigo
penal, pp. 26 y ss.
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bre sobre la mujer. No se pronuncia expresamente, sin embargo, sobre la necesidad
de que concurra “el &nimo o la intencion de despreciar o discriminar al sexo feme-
nino, de desprecio de lo que la mujer es y representa en la vida social y familiar”,
pero podemos estimar que mantiene dicho elemento, ya que para aplicar la circuns-
tancia genérica del articulo 22.4° del Codigo penal, el TS exige que «la motivacion
racista o discriminatoria haya sido el movil principal del delito que pretende agra-
varse». Si debe aclararse que para nuestro alto tribunal esta motivacion discrimina-
toria hacia la mujer no coincide con una motivaciéon de dominacion del hombre
sobre la mujer.

Si profundizamos en “el animo o la intencidén de despreciar o discriminar al sexo
femenino, de desprecio de lo que la mujer es y representa en la vida social y fami-
liar”, en nuestra jurisprudencia parece identificarse con una motivacién misdgina,
es decir, una aversion u odio a las mujeres lo que ha conducido, practicamente, a
una escasa apreciacion de esta circunstancia agravante por no quedar demostrada la
motivacion misdgina, o bien si se reconoce, por no probarse la vinculacion entre
dicha motivacién y el hecho acaecido como sucedio, por ejemplo, en la SAP de
Tarragona n.° 74/2000, de 9 de junio: «la acusacion particular invoca la aplicacion
de la agravante “ex” art. 22.4 del Cédigo Penal por razén de sexo (femenino). Tal
concurrencia no puede aceptarse pues si bien es cierto que nos hallamos ante una
persona cuya actitud distorsiona la vida del municipio, la naturaleza de sus antece-
dentes penales no nos informa de una tendencia delictiva respecto al elemento
femenino, por mas que su obsesion de quemar la casa de autos se referia al inmue-
ble que no directamente a sus moradoras por ser mujeres en si. Ello con indepen-
dencia de los incidentes habidos con chicas de la poblacion, y que C. haya califica-
do a las mujeres moradoras del edificio como brujas (vid, testifical de Orencio C.
A.). Esto es, puede admitirse que haya una cierta animadversion de C. por el sexo
femenino, sin embargo no se ha acreditado que haya cometido el delito de autos por
tal motivo, es decir, que éste fuera el movil del ilicito proceder. En consecuencia, la
agravante invocada no puede admitirse»'’. En la doctrina también ha habido voces
que han considerado que la aplicaciéon de la agravante de discriminacion por el sexo
de la victima exige la concurrencia de una motivaciéon misogina®.

Sin embargo, la exigencia de una motivacion misogina debe rechazarse, desde
mi punto de vista, porque supone una excesiva restriccion del tipo penal de esta

¥ Del mismo modo en la SAP de Madrid n.° 422/2015, de 30 de junio: «por unanimidad, el Jurado ha
considerado no probado el Hecho 3.3 del Objeto del Veredicto: “Gaspar cometid los hechos con patente
desprecio por el sexo de la victima, Luisa, y discriminando a la victima por tal razon; siendo esta motivacion
determinante para atentar contra su vida”. En el Anexo del Veredicto, el Jurado motiva su decision en lo
siguiente: “no probado por unanimidad, en base a la ausencia de pruebas que sugieran patente desprecio por
la victima o por su condicion de mujer”».

% Véanse Renart Garcia, «La agravacion del delito por motivos discriminatorioa: analisis del articulo
22.4° del Coédigo penal de 1995», p. 1742; Diaz Lopez, El odio discriminatorio como circunstancia
agravante de la responsabilidad penal, pp. 313 y ss.; Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por
razén de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Codigo penal)», p. 18.
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circunstancia agravante ya que pueden plantearse supuestos de discriminacion
sexista a una mujer sin necesidad de acompafiarse de un odio hacia el sexo feme-
nino*'. El aludido supuesto de hecho enjuiciado en la sentencia del Juzgado de lo
Penal de Valencia n.° 151/2005, de 21 abril, en el que el acusado llevo gran parte
de su comportamiento discriminativo contra la perjudicada por la irritacion que le
causaban las pérdidas de tiempo en el puesto de trabajo de ésta debidas a sus emba-
razos, bien por sus bajas o bien por sus prolongadas estancias en el servicio de la
empresa por necesidad, lo pone de relieve. Tampoco podemos ignorar las dificulta-
des probatorias que puede acarrear la prueba de una motivacion como la misoginia,
lo que constituye también un problema para su aplicacion®*. Parece claro, en todo
caso, que la circunstancia agravante de discriminacion por razon del sexo femenino
de la victima tiene un caracter subjetivo sin que ello impida la apreciacion de
elementos objetivos, a través de los cuales se revela una intencion de discriminar al
sexo femenino sin necesidad de afiadirle motivaciones centradas en odios u otro
tipo de disposiciones de animo similares en contra de la victima®.

(Cuando podemos estimar, entonces, que en una agresion existe una intencion o
una motivacion de discriminar al sexo femenino? Para responder este interrogante
podemos partir de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el que se define la dis-
criminacion directa por razén de sexo como aquella situacién en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de
manera menos favorable que otra en situacién comparable. Si la discriminacion se
circunscribe al sexo femenino de la victima deben concurrir los elementos siguien-
tes, que ponen de manifiesto tal forma de discriminacion®’. Por una parte, el origen
de la discriminacion por razén del sexo femenino se relaciona siempre con ciertos
caracteres diferenciales de la victima®, en concreto, un rasgo de identidad biologi-

1 Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?, p. 708.

> Véase una critica muy fundamentada al concepto de misoginia como elemento definidor de la
agravante de discriminacion por el sexo de la victima expuesta por Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil
discriminatorio las agravantes de sexo/género del art. 22.4 CP?», pp. 707 y 708.

* Fuentes Osorio, «El odio como delitoy, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19-
27,2017, p. 8 considera que si se identifica odio y discriminacion, se pueden integrar dentro de la categoria
«delitos de odio», entre otros, los delitos agravados por la concurrencia de motivos discriminatorios como
circunstancia genérica del articulo 22.4° del Cddigo penal, mediante la distincion entre «motivo de
discriminacién» y «seleccion discriminatoria de la victima». No obstante, vuelvo a subrayar que la
intenciéon de discriminar no necesita acompafarse de un odio hacia victimas que pertenecen a un
determinado colectivo.

4 Sobre estos motivos, con caracter general, no referidos a la actitud interna del autor del delito, sino a
los factores que otorgan al trato discriminatorio tal caracter, véase Garcia Alvarez, EI Derecho penal y la
discriminacion. Especial referencia al extranjero como victima de discriminaciones penalmente relevantes,
Tirant lo blanch, Valencia, 2004, passim.

% Sobre esta caracteristica general del trato discriminatorio, véase Laurenzo Copello, «La discriminacion en
el Codigo penal de 1995», Estudios Penales y Criminologicos, n.° 19, 1996, p. 234. Véase en particular una
exposicion de factores que explican el sexismo en la moderna sociedad espafiola en Gémez Martin, «Incitacion
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co del que se han derivado, ademas, unas determinadas consecuencias fundamenta-
das en motivos histérico-culturales y que se manifiestan a través de prejuicios,
costumbres, tradiciones y practicas basadas en la idea de la inferioridad de la mujer
o en un papel estereotipado de las mujeres y los hombres®™, aunque la STS n°.
420/2018, de 25 de septiembre, opta por desvincular la discriminacién por razon
del sexo de la victima de tales prejuicios, costumbres, tradiciones y practicas. Sin
embargo, cuando estudiamos algunos factores que explican la situacion de de-
sigualdad de la mujer en nuestra sociedad, se pone claramente de manifiesto la
relacion entre la discriminacion por razén del sexo femenino de la victima y ciertas
practicas o prejuicios. Por ejemplo, diversos estudios internacionales y nacionales
constatan que tanto en la formacion profesional como universitaria existe una
presencia femenina mas baja que la de los varones en las denominadas disciplinas
STEM (ciencia, tecnologia, ingenieria y matematicas), consideradas entre las de
mayor demanda potencial en la sociedad del conocimiento, y que ello implicara
para las mujeres una posicion mas desventajosa —con una retribucion inferior— en
el mercado laboral®’. Entre las causas que pueden explicar esta situacion, se expone
la influencia de determinadas ideas preconcebidas sobre las habilidades innatas que
tienen los varones frente a las mujeres en estos campos cientificos con mas recono-
cimiento intelectual®®. Asimismo, cuando se analiza la situacion de las mujeres en
el mercado de trabajo, el “coste de oportunidad” de salir o permanecer fuera del
mismo es menor para las mujeres, de manera que, o bien por una menor valoracion
y retribucion de los trabajos mas feminizados, o bien por un desigual reparto y
asuncion de tareas de cuidados, resulta mas eficiente en caso de necesidad que sean
las mujeres quienes abandonen ese mercado™. Con estas dos muestras se pone de
relieve en nuestra sociedad como de un rasgo de identidad biologico —el sexo
femenino— se derivan unos estereotipos, que inciden en la percepcion de la mujer

al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso sexista», pp.
195.

%% Véase el reconocimiento de tales fundamentos en diversos instrumentos normativos internacionales
como la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia sobre la mujer de Naciones Unidas (Resolucion de
la Asamblea General 48/104, de 20 de diciembre de 1993) o la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres,
celebrada en Beijing (Pekin) en 1995. Al respecto, véase mas adelante en el texto.

" Véase el informe numero 3/2015 del Consejo Econémico y Social de Espafa, disponible en
http://www.ces.es/documents/10180/2471861/Inf0315.pdf. En el ambito internacional puede consultarse el
importante  informe elaborado por el Girl Scout Research Institute, disponible en
https://www.girlscouts.org/join/educators/generation_stem_full report.pdf.

*¥ Véase Heaverlo/Cooper/Lannan, «Stem development: Predictors for 6th-12th grade girls’ interest and
confidence in science and mathy». Journal of Women and Minorities in Science and Engineering, Vol. 19,
No. 2, 2013, pp. 121-142.

Un amplio analisis sobre los factores que explican la reducida presencia femenina en las disciplinas
STEM, se encuentra en el informe de 2019 de la UNESCO titulado «Descifrar el codigo: La educacion de
las nifias y las mujeres en ciencias, tecnologia, ingenieria y matematicas (STEM)», disponible en
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000366649.

¥ Véase, expresamente, el informe niimero 5/2016 del Consejo Econdémico y Social de Espafia
disponible en http://www.ces.es/documents/10180/3557409/Inf0516.pdf, p. 143.
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acerca de sus propias aptitudes y aspiraciones vitales, y que la sitian «en esa posi-
cion subalterna, de subordinacion social, por lo que podria decirse que juntos, sexo
y género estan expresando lo mismo»>".

En la configuracion concreta de esta forma de discriminacion sexual, que ha
conducido a la idea de la inferioridad de la mujer o a un papel estereotipado de las
mujeres y los hombres, se evidencia la existencia de una dominacién por parte del
sujeto activo que actua de forma violenta contra la victima de sexo femenino, a
pesar de que se rechace esta caracteristica en la agravante que estamos analizando
en la STS n.° 314/2015, de 4 de mayo. Esta dominacion facilita al agresor que
atribuya a la victima mujer una inferioridad en cualquier relacion personal y/o
profesional de manera equivocada, dada la situacion de desigualdad en el ambito
politico, econdémico, laboral, familiar, etc., en la que todavia se encuentran las
mujeres en la sociedad hoy en dia’', y que se imponga frente a la victima mujer
mediante el comportamiento delictivo realizado con una intencidon de discriminar al
sexo femenino’”.

Por otra parte, la discriminacion por razon del sexo femenino implica un trato
peyorativo contra la mujer que crea o profundiza la situacion de inferioridad al
privarle de libertad para decidir por si misma si no es dentro del rol sexual asignado
en la sociedad®. Finalmente, la discriminacion por razén del sexo femenino tiene
un efecto sobre la propia dignidad humana, al negarle a la mujer su condicion de
ser humano igual que el hombre™. El conjunto de estos elementos nos conduce,
como nos ha senalado Maqueda Abreu, a un contexto coercitivo de dominacion y
de abuso de poder que debe evidenciar los componentes de temor y agravio que
deben ser probados en cada caso particular, porque conforman el espacio discrimi-

% Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?, p. 713.

! Véanse Larrauri Pijoan, Criminologia critica y violencia de género, Editorial Trotta, Madrid, 2007, pp.
123 y 124; Goémez Martin, «Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su
aplicabilidad al discurso sexista», pp. 195 y ss.

> Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por razén de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del
Cddigo penal)», pp. 18 y 19 en la agravante de discriminacion por razén del sexo de la victima diferencia la
motivacion discriminatoria o humillante por la simple condicion de mujer de la victima y “la dominacion
por razén de género”. No obstante, esta tltima dominacion implica la aludida motivacion discriminatoria.

3 Sobre esta caracteristica general del trato discriminatorio, véase Laurenzo Copello, «La discriminacion
en el Codigo penal de 1995», pp. 234 y 235. Dopico Gomez-Aller, «Agravante de motivos
discriminatorios», marginal n.° 7175, habla de una «discriminaciéon secular» contra las mujeres en la
agravante especifica de discriminacion por razén del sexo.

** Sobre esta caracteristica general del trato discriminatorio, véase Laurenzo Copello, «La discriminacion
en el Codigo penal de 1995y, p. 235. No obstante, este efecto negativo que tiene la discriminacion por razon
del sexo femenino sobre la propia dignidad humana, al negarle a la mujer su condicion de ser humano igual
que el hombre, desde mi punto de vista, no implica afiadir un desvalor adicional del resultado porque se
lesione otro bien juridico, definido por el derecho del sujeto pasivo a no ser discriminado, a ser tratado igual
a cualquier otro. Destacan, sin embargo, este desvalor adicional del resultado Laurenzo Copello, «La
discriminacion en el Codigo penal de 1995», p. 281; Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por
razén de sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Codigo penal)», p. 25.

RECPC 21-04 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-04.pdf



12 M? Angeles Rueda

natorio que requiere el articulo 22.4° del Codigo penal®, junto con la intencién de
discriminar al sexo femenino. La circunstancia de actuar por motivos discrimina-
torios por razoén del sexo de la victima tiene un caracter mixto ya que agrava lo
injusto, y mas concretamente el desvalor de la accion por ese contexto coercitivo de
dominacién y de abuso de poder que surge en la agresion infligida al sujeto pasivo,
pero también agrava la culpabilidad. Diaz Lopez ha concluido que «los motivos
discriminatorios no funcionarian como excepciones a la normalidad, sino como
condiciones para que pueda abrirse paso la imputacion completa del injusto come-
tido»’’, de modo que «la motivacion discriminatoria no se sanciona en si misma
como un desvalor afiadido, sino que se tiene en cuenta proyectada en el hecho, en
tanto que motivo nulo para poder filtrar el desvalor del injusto tipico»’*. A mi
juicio, sin embargo, la motivaciéon discriminatoria objeto de nuestro interés si
supone un desvalor anadido que fundamenta un reproche adicional en la culpabili-
dad basado en el propio desvalor del hecho, pero el desvalor que aporta dicha
motivacion discriminatoria no determina ni decide la imputacion completa de lo
injusto cometido por el autor, sino que afade al mismo un desvalor diferente cen-
trado en la motivacion de tratar a la victima mujer de manera menos favorable en
cualquier ambito, porque dicha mujer presenta determinados rasgos de identidad —
biologicos y sociales— que la hacen inferior y que los distingue de la generalidad.
Esta motivacién que impulsa al autor a cometer el hecho delictivo fundamenta una
mayor reprochabibilidad en la adopcion de la resolucion de voluntad contraria a las
exigencias del Derecho, en cuya medida también influye la indole de los motivos®”

El aludido contexto coercitivo de dominacién y de abuso de poder sin constatar
un animo o intencion de discriminar, puede agravar también todos los comporta-
mientos violentos que se ejerzan por una persona sobre una mujer en cualquier
ambito mediante la aplicacion de la circunstancia agravante genérica del numero 2
del articulo 22 del Codigo penal, relativa al abuso de superioridad®. La circunstan-
cia agravante de abuso de superioridad exige el abuso de una situacidon objetiva de
desigualdad. La superioridad a la que hace alusion esta agravante no tiene que
basarse en una simple fuerza fisica, sino que se puede fundamentar también en el

% Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?, p. 713.

**No obstante, Maqueda Abreu rechaza configurar esta agravante que estamos estudiando de manera
subjetiva.

7 Véase Diaz Lopez, «El articulo 22.4 CP y la motivacion discriminatoria online», Cometer delitos en
140 caracteres. El Derecho penal ante el odio y la radicalizacion en Internet, Mir6 Llinares (Dir.), Marcial
Pons, Madrid, 2017, p. 117.

¥ Véase Diaz Lopez, «El articulo 22.4 CP y la motivacion discriminatoria onlinex, p. 119).

39 Véase, con caracter general Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espariiol, Parte General, III, Teoria
Jjuridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 2001, p. 44.

0 yéanse sobre esta circunstancia agravante Cuello Contreras, EI Derecho penal espaiiol, Parte General,
Volumen 11, Teoria del delito (2), Dykinson, Madrid, 2009, pp. 599 y 600; Terradillos Basoco, «Incidencia
de la posicion o situacion personal, piblica y privada, en la responsabilidad criminal», Cuadernos de
Derecho Judicial, Vol. 7, 1995, p. 798; Goyena Huerta, «Articulo 22», pp. 343 y 344.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-04, pp. 1-37 — ISSN 1695-0194



Cometer un delito por discriminacion de sexo o género como agravante 13

desequilibrio de poder entre las personas del autor y la victima, con caracter gene-
ral. En mi opinion, puede concurrir esta situacion de superioridad cuando el sujeto
activo comete un hecho delictivo para dominar o controlar a la victima mujer con
creencias equivocadas sobre los roles sexuales y la inferioridad de la mujer, lo que
puede conducir a un desequilibrio de poder*'. Nuestro Codigo penal ofrece diversos
instrumentos para luchar contra cualquier acto de violencia fisica o psiquica o que
implique una dominacién de una persona sobre una mujer a través de diversos
delitos: delitos de homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.), aborto (arts. 144 y ss.),
lesiones (arts. 147 y ss.), detenciones ilegales y secuestros (arts. 163 y ss.), amena-
zas (arts. 169 y ss.), coacciones (arts. 172 y ss.), matrimonios forzados (art. 172
bis), delitos contra la integridad moral (art. 173), delitos contra la libertad e indem-
nidad sexuales (arts. 178 y ss.), delitos contra el honor (arts. 205 y ss.), u otro delito
cometido con violencia e intimidacion. La concurrencia de una posicion de domi-
nio que ostente el sujeto activo que actua de forma violenta en cualquier &mbito de
sus relaciones sociales con una mujer se puede desvalorar mediante la aplicacion de
las circunstancias agravantes genéricas de los nimeros 2° y 4° del articulo 22 del
Codigo penal, debiendo constatarse, adicionalmente, la intencidon de discriminar al
sexo femenino en esta wiltima agravante del nimero 4*.

3. La discriminacion por razones de género

Como se ha expuesto al comienzo del presente trabajo en la ultima reforma del
Codigo penal operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, se introdujo en
el articulo 22.4° del Codigo penal la discriminacion por razones de género junto a
la discriminacion referente al sexo de la victima ya prevista inicialmente en nuestro
texto punitivo desde la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, lo que ha
supuesto, al parecer, una ampliacion del catdlogo de discriminaciones contempla-
das en la circunstancia agravante del precepto sefialado. En este epigrafe abordare-
mos qué elementos recoge una discriminaciéon por razones de género teniendo
presente que en el Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, nuestro
legislador vincula expresamente esta forma de discriminaciéon con la violencia de
género. Por lo tanto, comenzaremos por la determinacion del concepto de violencia
de género en nuestro ordenamiento juridico. Para ello debemos atender a lo dis-
puesto en la Ley Organica 1/2004 que, por un lado, en el articulo 1.1 establece que

*! De forma similar, Acale Sanchez, La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo
penal, p. 411. Se pronuncia también a favor de aplicar esta circunstancia agravante en este tipo de supuestos
Bolea Bardon, «En los limites del derecho penal frente a la violencia doméstica y de género», Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 09-02 (2007), p. 23.

** Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminaciéon por razones de género (art.
22.4 CP», p. 19 aboga también por la aplicacion de lege lata de la ciscunstancia agravante genérica de
discriminacion por razon del sexo a supuestos de discriminacion cometidos contra la mujer al margen de una
relacion de pareja: acoso sexual, mutilaciones genitales, abortos no consentidos, matrinonios forzados, etc.
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«la presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifesta-
cion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o
hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia». Y, por otro lado, en el
articulo 1.3 se considera como violencia de género a «todo acto de violencia fisica
y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coac-
ciones o la privacion arbitraria de libertad». El concepto de violencia de género,
segun la definicion explicita contenida en la Ley Organica 1/2004, se caracteriza,
desde mi punto de vista, por los siguientes elementos*:

1) En primer lugar, porque es el hombre quien la ejerce.

2) En segundo lugar, porque es la mujer quien la padece en un determinado am-
bito como es el de la relacion conyugal o relacién de andloga afectividad, aun sin
convivencia, presente o pasada.

3) En tercer lugar, la violencia de género supone el ejercicio de cualquier acto de
violencia fisica o psicologica en el que caben incluir las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad. Esta
definicion material de lo que debe entenderse por violencia de género comprende
los delitos de homicidio y sus formas (arts. 138 y ss.), aborto (arts. 144 y ss.),
lesiones (arts. 147 y ss.), detenciones ilegales y secuestros (arts. 163 y ss.), amena-
zas (arts. 169 y ss.), coacciones (arts. 172 y ss.), delitos contra la integridad moral
(art. 173), delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (arts. 178 y ss.), delitos
contra el honor (arts. 205 y ss.) o cualquier otro delito cometido con violencia e
intimidacion.

4) En cuarto lugar, debe sefialarse que el ejercicio de esta violencia debe ser ma-
nifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres. Esta caracteristica proporciona un funda-
mento material que explica la limitacion de la autoria a la condicion de ser hombre
en los delitos de violencia de género, y que reside, por un lado, en que el hombre,
en la realizacion de estas conductas, ejerce su posicion dominante en la relacion de
pareja con una mujer, de manera que el abuso de poder en dicha relacion es lo que
fundamenta una mayor gravedad de lo injusto de estos comportamientos. En este
punto debemos recordar las consideraciones expuestas por la STC n.° 59/2008, de
14 de mayo, en la que tras examinar la existencia de «las altisimas cifras en torno a
la frecuencia de una grave criminalidad que tiene por victima a la mujer y por
agente a la persona que es o fue su parejay, se plantea la necesidad de combatir el
origen de un abominable tipo de violencia sobre las mujeres, que se genera en un

3 Véase un desarrollo més extenso de estas caracteristicas en la obra de Rueda Martin, La violencia
sobre la mujer en su relacion de pareja con un hombre. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Reus, Madrid,
2012, pp. 48 y ss.
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contexto de desigualdad con distintas clases de medidas, entre ellas las penales, lo
que «constituye un primer aval de razonabilidad de la estrategia penal del legisla-
dor de tratar de compensar esta lesividad con la mayor prevencion que pueda
procurar una elevacion de la penay. Por tal motivo, afirmé nuestro Tribunal Consti-
tucional que «no resulta reprochable el entendimiento legislativo referente a que
una agresion supone un daflo mayor en la victima cuando el agresor actiia conforme
a una pauta —cultural la desigualdad en el ambito de la pareja— generadora de
gravisimos dafios a sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su compor-
tamiento de un efecto afiadido a los propios del uso de la violencia en otro contex-
to. Por ello, cabe considerar que esta insercion supone una mayor lesividad para la
victima: de un lado, para su seguridad, con la disminuciéon de las expectativas
futuras de indemnidad, con el temor a ser de nuevo agredida; de otro, para su
libertad, para la libre conformacion de su voluntad, porque la consolidacion de la
discriminacion agresiva del varon hacia la mujer en el ambito de la pareja anade un
efecto intimidatorio a la conducta, que restringe las posibilidades de actuacién libre
de la victima; y ademas para su dignidad, en cuanto negadora de su igual condicion
de persona y en tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menosprecio
que la identifica con un grupo menospreciado. No resulta irrazonable entender, en
suma, que en la agresion del varon hacia la mujer que es o fue su pareja se ve
peculiarmente dafiada la libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a la
voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dignidad, en cuanto persona
agredida al amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la considera como
inferior, como ser con menores competencias, capacidades y derechos a los que
cualquier persona merece». Y esta arraigada estructura desigualitaria que responde
a una pauta cultural no concurre en otras violencias ejercidas entre miembros
insertos en otras relaciones distintas a las conyugales o analogas que, no obstante,
si son convivientes se podrian subsumir en las agravaciones relativas a las personas
especialmente vulnerables contempladas también en la regulacion penal de la Ley
Organica 1/2004. El legislador, tal y como se indica en la STC n.® 45/2010, aprecio
el «mayor desvalor y mayor gravedad propios de las conductas descritas» que «(...)
necesita ser contrarrestado con una mayor pena». Sin embargo, deberia haberse
destacado, a mi juicio, la principal consecuencia de la tesis expuesta por el Tribunal
Constitucional y que reside en subrayar, por una parte, el abuso de una posicion de
dominio que ostenta el hombre en su relacion de pareja con una mujer y que se
asienta en unas pautas culturales dominantes. Por otra parte, tendria que haberse
desarrollado el papel que desempefia el elemento discriminatorio hacia la mujer,
que se encuentra detras de dicho “factor género” en las agravaciones penales reco-
gidas en la Ley Organica 1/2004.

La existencia de un control o de dominacién por parte de un hombre sobre su
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mujer pareja ha sido constatada en numerosas investigaciones empiricas*’. En esta
clase de violencia realizada por un hombre sobre su pareja o ex pareja mujer, aun
sin convivencia, los bienes juridicos vida, integridad corporal o salud, libertad, etc.,
se encuentran mas vulnerables ante los sujetos activos que abusan de su posicion de
dominio en dichas relaciones. La posicion de dominio especialmente destacada en
estos comportamientos delictivos se basa en diversos motivos que pueden concurrir
conjunta o alternativamente: por una parte, en la relacion de dependencia de la
mujer en una relacion de pareja dada la confianza o incluso el afecto que preside
esta clase de relaciones; por otra parte, en la dependencia econdmica; también en
una dependencia emocional de la mujer por una vision excesivamente romantica de
las relaciones amorosas o afectivas, etc., de manera que en esa posicion de dominio
se menoscaban mas facilmente los mencionados bienes juridicos. En estas situacio-
nes hay que reconocer que la practica del maltrato sobre la mujer pareja o ex pare-
ja, tanto habitual como puntual, se puede concebir como un mecanismo dirigido a
obtener y a mantener su acatamiento y su sumision a la voluntad del varon®’.

Por otro lado, con base en el articulo 1.1 de la Ley Organica 1/2004 se puede
deducir que en estos hechos realizados por hombres contra sus parejas o ex parejas
mujeres existe una mayor gravedad de la culpabilidad, puesto que el motivo que
impulsa al autor a cometer el delito es la discriminacion por razéon del sexo feme-
nino, con lo que nos encontramos con un elemento subjetivo de la culpabilidad. El
hecho de que en el comportamiento violento del hombre agresor sobre su pareja o
ex pareja femenina existe una discriminacién por razon del sexo femenino se
constata en diversos estudios efectuados en torno al perfil de los agresores, en los
que se pone de relieve que los maltratadores suelen estar afectados por numerosos
sesgos cognitivos, relacionados, por una parte, con creencias equivocadas sobre los
roles sexuales y la inferioridad de la mujer, asumiendo determinadas creencias
sociales que rodean a la mujer pareja, tal y como expuso convincentemente Larrau-
ri Pijoan®®, y, por otra parte, con ideas distorsionadas sobre la legitimacion de la
violencia como forma valida de resolver los conflictos*’. Nos encontramos ante un

* Tal y como han sefialado en sus trabajos, a mero titulo de ejemplo, Larrauri Pijoan, Criminologia
critica y violencia de género, p. 41; Boira Sarto, Hombres maltratadores. Historias de violencias
masculinas, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2010, pp. 269 y ss.

* yéanse Faraldo Cabana, «Razones para la introduccién de la perspectiva de género en Derecho penal a
través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la
violencia de género», Revista Penal, n.° 17, 2006, p. 82; Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante
genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP», pp. 12 y ss.; Puente-Martinez/Ubillos-
Landa/Echeburtia/Paez-Rovira, «Factores de riesgo asociados a la violencia sufrida por la mujer en la pareja:
una revision de meta-analisis y estudios recientes», Anales de psicologia, 2016, vol. 32, n° 1 (enero), pp. 303
y ss.; Abramsky/Watts/Garcia-Moreno/De-vries/Kiss/Ellsberg/Ellsberg/Jasen/Heise, «What factors are
associated with recent intimate partner violence? Findings from the WHO multi-country study on women's
health and domestic violence», BMC Public Health, 2011 (1), pp. 1471-2458.

* yéase Larrauri Pijoan, Criminologia critica y violencia de género, pp. 123 y 124.

" yéanse Echeburta/Amor, «Hombres violentos contra la pareja: tienen un trastorno mental y requieren
tratamiento psicologico?, Terapia Psicolégica, 2016, Vol. 34, n.° 1, pp. 34 y 35; los mismos, «Perfil
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elemento subjetivo de la culpabilidad, que fundamenta en los delitos de violencia
de género una agravacion de la pena por la mayor culpabilidad que tiene el hombre
que ejerce un determinado tipo de violencia sobre su pareja femenina, presente o
pasada, aun sin convivencia, fundada en la mayor reprochabilidad que merece el
movil —la discriminacion por razon del sexo femenino con creencias equivocadas
sobre los roles sexuales y la inferioridad de la mujer — que impulsa al autor a
agredir a su pareja o ex pareja mujer”. Esta motivacion que impulsa al autor a
cometer el hecho delictivo fundamenta una mayor reprochabibilidad en la adopcion
de la resolucion de voluntad contraria a las exigencias del Derecho, en cuya medida
también influye la indole de los motivos™.

Esta interpretacion del concepto de violencia de género podria considerarse su-
perada por las recientes conclusiones establecidas por el TS en su sentencia n.°
677/2018, de 20 de diciembre, entre las que destacamos dos a los efectos que nos
interesa desarrollar en este estudio. Por un lado, se afirma que, en todo caso, las
agresiones mutuas entre hombre y mujer que sean pareja o ex pareja que constitu-
yan lesiones leves o malos tratos de obra, son una manifestacion de violencia de
género si el hombre es el agresor y de violencia doméstica si la mujer es la agreso-
ra. Por otro lado, se estima que en estos delitos no hay que probar un animo de
dominar en el supuesto de que la mujer sea la agresora, o un &nimo machista hacia
la mujer si el agresor es el hombre. Solo hay que comprobar el comportamiento
objetivo de la agresion: el tipo de agresion, quién la comete y quién es la victima™.
A mi juicio, respecto del tratamiento juridico penal que merece la denominada
violencia bidireccional en la pareja hombre-mujer debemos considerar las investi-
gaciones desarrolladas por la Criminologia, y que resultan de gran utilidad para
centrar la aplicacion del Derecho penal. No podemos olvidar que, en diversas
investigaciones empiricas, como nos informa Larrauri, se ha puesto de manifiesto
que es erroneo tratar a todos los agresores hombres como si fueran un bloque
monolitico y que es necesario separar los diversos tipos de violencia que pueden
producirse ya que responden a fenémenos distintos. En el ambito de la relacion de

psicopatologico e intervencion terapéutica con los agresores contra la pareja», Revista Espaiiola de Medicina
Legal, 2010, 36(3), pp. 117 y ss.

*® En contra de esta tesis se ha manifestado, sin embargo, Laurenzo Copello, «;Hacen falta figuras género
especificas para proteger mejor a las mujeres?», Estudios Penales y Criminoldgicos, n.° 35,2015, pp. 819y ss.

¥ Véase, con caracter general Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espariiol, Parte General, I1I, Teoria
Juridica del delito/2, p. 44.

% En la STS n.° 99/2019, de 26 febrero, también se establece que «la ley decide elevar la pena cuando
reforma el articulo 153.1 del Coédigo Penal a conductas porque considera que son, objetivamente,
prescindiendo de los motivos subjetivos del autor, tanto causa como expresion de la situacion de
desigualdad. 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
discriminacién y son, cuando se llevan a cabo, manifestacion de tal situacion. Frente a esa opcion del
legislador, validada por el Tribunal Constitucional, 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 discriminary.
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pareja Larrauri nos plantea la diferenciacion de tres tipos de violencia expuesta por
Johnson: «[...] a) violencia realizada para obtener el control de la pareja (terrorismo
intimo), b) violencia ejercida como respuesta al terrorismo intimo (resistencia
violenta), y c) violencia que no forma parte de un contexto general de poder y
control, sino que se produce en el escalamiento de un conflicto o serie de conflictos
(violencia en la pareja situacional)»’'. Estudios publicados tanto en el ambito
internacional como en Espafia avalan también la necesidad de diferenciar los dife-
rentes tipos de violencia que pueden existir en las relaciones de pareja o ex pareja,
ya que no existe en todos los casos una situacion de dominacion machista del
hombre sobre la mujer, caracteristica que define en nuestro pais la violencia de
género™”, por lo que la interpretacion que nos ha ofrecido el TS en la sentencia
mencionada anteriormente —las agresiones mutuas entre hombre y mujer que sean
pareja o ex pareja son una manifestacion de violencia de género si el hombre es el
agresor y de violencia doméstica si la mujer es la agresora— no es acorde con la
realidad. El reconocimiento de que existen diversas clases de violencia en las
relaciones de pareja o ex pareja, nos obliga a averiguar cudl es la que concurre en el
caso concreto mediante la prueba pertinente, porque el delito aplicable no sera el
mismo™. Ademas, la necesidad de probar los correspondientes elementos del delito
constituye una exigencia derivada del principio de culpabilidad.

El concepto de violencia de género asumido en la Ley Organica 1/2004 caracte-
rizado como el ejercicio de violencia fisica o psiquica que suponga una manifesta-
cion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres en una relacion de pareja con un hombre, ha origina-
do importantes criticas de las que unicamente apuntamos dos de manera sintética™.
En primer lugar, de acuerdo con los cuatro apartados indicados sobre el concepto

>1'Véase Larrauri Pijoan, Criminologia critica y violencia de género, p. 44.

> Véase la importante investigacion presentada por Hernandez Hidalgo, «Analisis de la violencia de
pareja bidireccional desde un punto de vista victimodogmatico», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, RECPC 17-05 (2015), pp. 2 y ss. con referencias bibliograficas.

>3 Si la violencia es ejercida por el hombre para obtener el control de su pareja o ex pareja mujer y supo-
ne una dominacion machista, nos encontraremos ante una manifestacion de violencia de género, de modo
que debe aplicarse la agravacion especifica contemplada en nuestra regulacion penal. Si la violencia es
realizada por la mujer abusando de posicion de dominio en una relacion familiar o afectiva, nos hallaremos
ante una manifestacion de violencia doméstica o afectiva, y también habra que aplicar la correspondiente
agravacion contemplada en nuestra regulacion penal. Finalmente, si no concurre un abuso de la posicion de
dominio en una relacion familiar o afectiva o una dominacién machista del hombre hacia la mujer en una
relacion de pareja, debemos subsumir la violencia ejercida en los delitos comunes previstos en nuestro
Cadigo penal.

¥ Véanse mas ampliamente Boldova Pasamar/Rueda Martin, «Consideraciones politico-criminales en
torno a los delitos de violencia de género», La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género,
Boldova Pasamar/Rueda Martin (Coords.), Atelier, Barcelona, 2006, pp. 29 y ss.; Boldova Pasamar/Rueda
Martin, «La discriminaciéon positiva de la mujer en el ambito penal. (Reflexiones de urgencia sobre la
tramitacion del Proyecto de Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género)»,
Diario La Ley, nim. 6146, 14 de diciembre de 2004, ref.* D-252, pp. 1577 y ss.; y Rueda Martin, La
violencia sobre la mujer en su relacion de pareja con un hombre. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, pp.
53y ss.
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legal de violencia de género acufado en Espafia no se calificard como tal, por
ejemplo, la violencia laboral o docente ejercida sobre una mujer por quienes sostie-
nen un vinculo laboral o docente con la victima, prevaliéndose de una posicion de
superioridad. Tampoco serd violencia de género la mutilacion genital femenina
sobre una adolescente de quince afios de edad por parte de su padre. Se han dejado
fuera otras formas de violencia de género que se contemplaban expresamente en el
ambito internacional. Aunque Laurenzo Copello califico este enfoque de “reduc-
cionista”, ha manifestado que siguiendo un criterio pragmatico, el legislador ha
optado por recortar el alcance de la Ley Organica 1/2004 a una de sus manifesta-
ciones concretas, la violencia en la pareja, seguramente por tratarse de la mas
extendida en nuestra sociedad y la que mayores dificultades presenta para su pre-
vencion y represion. A su juicio, ello no significa que la Ley indicada limite el
concepto material de violencia de género desconociendo otras posibles manifesta-
ciones de violencia de género que encuentran acogida en otros d&mbitos del orde-
namiento juridico-positivo®. Sin embargo, pese a la opinion de la autora resefiada,
el concepto material de violencia de género asumido por el legislador espafiol en la
Ley Orgénica 1/2004 es mas restrictivo que el mismo concepto definido en el
ambito internacional, porque como tal s6lo podemos entender al que retine las notas
caracteristicas apuntadas en su articulo 1. En todo caso, si conviene poner de relie-
ve que la Ley Organica 1/2004 introdujo en Espafa de forma precursora una espe-
cialidad —la violencia que sufre la mujer en su relacion de pareja con un hombre—
dentro de un concepto amplio de violencia de género —la violencia que sufre la
mujer en cualquier &mbito—, que a nivel internacional se ha concretado con poste-
rioridad a dicha Ley Organica®’. Una segunda critica que ha generado el concepto
de violencia de género asumido en la Ley Organica 1/2004 reside en desconocer la
influencia de otros factores que pueden hacer surgir manifestaciones de violencia
en una relacion de pareja como la raza, la clase social, la estructura familiar, el peso
de la religion, el concepto del amor o, incluso, otros factores mas individuales
como el consumo de alcohol y drogas, situaciones de estrés, frustraciones y senti-
mientos de inferioridad, impotencia, desempleo, etc.’®. El problema de la violencia

> Véase Laurenzo Copello, «Violencia de género y Derecho Penal de excepcion: Entre el discurso de la
resistencia y el victimismo punitivoy, Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo II,
Garcia/Cuerda/Martinez/Alcacer/Valle, Edisofer, Madrid, 2008, p. 2097. Villacampa Estiarte califica este
concepto normativo de violencia de género de “estrecho”; véase Villacampa Estiarte, Politica criminal
esparfiola en materia de violencia de género. Valoracion critica, pp. 79 y 81.

%% véase Laurenzo Copello, «Modificaciones de Derecho penal sustantivo derivadas de la ley integral
contra la violencia de género», La violencia de género: Ley de proteccion integral, implantacion y estudio
de la problematica de su desarrollo, Cuadernos de Derecho Judicial, Edisofer, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2006, pp. 345 y 346, nota 24.

7 Véase Rueda Martin, La violencia sobre la mujer en su relacién de pareja con un hombre. Andlisis
doctrinal y jurisprudencial, 2012, pp. 31 y ss.

*¥ Se hacen eco de estos otros factores, entre otros, Maqueda Abreu, «;Es la estrategia penal una solucién
a la violencia contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico», InDret 4/2007, p.
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contra la mujer en las relaciones de pareja, como han expuesto autores como Calvo
Garcia 'y Larrauri Pijoan, es mas complejo de lo que a primera vista parece™.

Una vez expuesto el marco normativo y las notas que definen la violencia de gé-
nero, seguidamente, analizaremos los elementos que integran una discriminacion
por razones de género como circunstancia agravante del articulo 22.4° del Codigo
penal.

1) En primer lugar, como ha expuesto nuestra jurisprudencia esta forma de dis-
criminacion se asienta sobre la consideracion de un trato desigual para la mujer,
precisamente por su diferente sexo, «y en 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 que entre todos los
seres humanos debe darse y presidir las acciones de los unos para con los otros»®.
Se deduce, en consecuencia, una vinculacion material entre la discriminacién por
razones de género y la violencia de género, reconocida incluso por el propio legis-
lador en el Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de modo que
comparten el mismo fundamento, por lo que a la hora de examinar la existencia de
la circunstancia agravante de discriminacion por razones de género también deben

25; Laurenzo Copello, «Violencia de género y Derecho Penal de excepcion: Entre el discurso de la
resistencia y el victimismo punitivo», p. 2109; Mufioz/Echeburua, «Diferentes modalidades de violencia en
la relacion de pareja: implicaciones para la evaluacion psicologica forense en el contexto legal espafiol»,
Anuario de Psicologia Juridica, n.° 26, 2016, pp. 2 y ss.; Bolea Bardon, «En los limites del Derecho penal
frente a la violencia doméstica y de génerox, p. 207; Andrés Pueyo/Lopez/Alvarez «Valoracion del riesgo de
violencia contra la pareja por medio de la SARA», Papeles del psicologo, 2008, vol. 29 (1), pp. 107 y ss.;
Corcoy Bidasolo, «Violencia en el ambito familiar de los inmigrantes», Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 1230; Cuello Contreras/Cardenal Murillo, «Bien
juridico y técnica legal de la proteccion penal de la mujer y otras victimas de la violencia domésticay,
Estudios penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal, Carbonell/Del Rosal/Morillas/Orts/Quintanar
(Coords.), Dykinson, Madrid, 2005, pp. 295 y ss.; Iiiigo Corroza, «Aspectos penales de la L.O. 1/2004, de
28 de diciembre», Comentario a la Ley Orgdnica de Proteccion integral contra la Violencia de género.
Aspectos juridico penales, procesales y laborales, Muerza Esparza (Coord.), Thomson Aranzadi, 2005, p.
25.

* Véanse Calvo Garcia, «Evoluciéon de la respuesta juridica frente a la violencia familiar de género.
Analisis de la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género», La Ley
de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, Cuadernos penales José Maria Lidon, nim. 2,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2005, p. 31; Larrauri Pijoan, Criminologia critica y violencia de género, pp. 17
y ss., p. 23. También Bolea Bardon, «En los limites del Derecho penal frente a la violencia doméstica y de
géneroy, p. 207 indica que el fendmeno es suficientemente complejo para no caer en estereotipos.

Cruz Marquez, «Género y tipo de relacion como fundamento del régimen de proteccion reforzada de la LO
1/2004, de Proteccion Integral contra la Violencia de Génerow, Estudios penales y criminologicos, n.° 30, 2010,
pp. 85 y ss., ha ofrecido los resultados de una investigacion centrada en la aplicacion de la LO 1/2004 y
disefiada sobre la base de un estudio cuantitativo y estadistico a partir de la informacion extraida de las
sentencias recaidas en los diferentes partidos judiciales de la Comunidad Auténoma de Extremadura durante
los afios 2005 a 2007. En este estudio se apunta que los datos disponibles permiten cuestionar el dominio del
modelo patriarcal como tnica explicacion para la aparicion de la violencia en el seno de las relaciones afectivas
y familiares, al menos planteado en sentido unidireccional —del hombre sobre la mujer— [véase ob. cit., p.
91].

69 véanse, por ejemplo, la SAP de Madrid n.° 160/2018, de 9 de marzo; SAP de Castellon, de 2 de
octubre de 2017; SAP de A Coruiia, n.° 198/2017, de 2 de mayo; SAP de Valencia, n.° 145/2017, de 3 de
marzo; SAP de Lleida, n.° 56/2017, de 7 de febrero, y STS n.° 565/2018, de 19 de noviembre.
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apreciarse tanto la existencia de un abuso de una posicion de dominio que ostenta
el hombre en su relacion de pareja con una mujer, como la concurrencia de un
movil discriminatorio hacia la mujer por razon de su sexo a la que se le atribuye un
rol sexual y una inferioridad de manera equivocada.

Estas exigencias las encontramos claramente expresadas, por ejemplo, en la STS
n°. 420/2018, de 25 de septiembre: «en el caso, se declara probado que el acusado
mantuvo con la victima “una relacion de afectividad sin convivencia, con rupturas
intermedias y discusiones frecuentes, derivadas del caracter celoso, posesivo y en
ocasiones amenazante del acusado”, interrumpiéndola en verano de 2016 y reto-
mandola en setiembre. Los hechos ocurren el 1 de octubre. Se declara probado
también que ambos, junto con una amiga, se dirigieron, después de comer, a casa
de esta ultima. Que, en un momento dado, el acusado le quit6 a la victima el moévil
“al estar ésta atendiendo el mismo, movido por los celos de que pudiese estar
comunicando con otro hombre”. Y, de la misma forma, se declara probado que, en
el curso de la agresion con el cuchillo, el acusado proferia expresiones como “si no
eres mia no eres de nadie”. La Audiencia Provincial considero aplicable la agravan-
te de cometer el delito por discriminacion basada en razones de género argumen-
tando que la definicion de esta agravacion permite aplicar esta agravante a cual-
quier otro delito que pueda haber sido cometido con base en dicha relacion de
dominacién machista, completando de esta forma mas coherentemente la protec-
cion integral de la victima de cualquier hecho delictivo cometido por esta razon. Y,
en cuanto al caso, sefiala la Audiencia que la conducta, “enmarcada dentro del
ambito de control y celos que se declara probado, y la situacion de dependencia de
la victima también descrita”, permiten la aplicacion de la agravante». Como, ade-
mas, en la agresion el acusado manifestd “si no eres mia no eres de nadie” «de
ambos hechos se desprende, en una valoracion razonable, el intento de dominacioén
del acusado sobre la victima 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»®'. Asimismo, en la STS n.°
565/2018, de 19 de noviembre, se afirmaba que la circunstancia agravante de
género prevista en el articulo 22.4 del Codigo penal tenia un fundamento subjetivo

61 Véase también la SAP de Badajoz n.° 5/2018, de 5 de febrero en un supuesto de asesinato de un
hombre de su pareja mujer: «efectivamente, en el caso presente estamos indudablemente en presencia de un
crimen machista, de violencia de género acreditandose esta intencionalidad a través de muchos datos, por
ejemplo, que el acusado habia sido condenado previamente por un delito de violencia de género, amenazas,
precisamente en octubre de 2015, .... La prueba testifical practicada en el juicio, ... pone de manifiesto este
caracter machista y execrable del crimen cometido, pues afirman que Martin era violento y agresivo con
Milagrosa, la amenazaba, ... la llamaba con frecuencia por teléfono incumpliendo de esta manera la
prohibicion judicial impuesta en la citada resolucion, ... Ambos testigos, en fin, segin relataron en el acto del
juicio, estuvieron presentes (o escucharon) en diversos episodios donde se pone de manifiesto el fundamento
de la agravante que estamos analizando (estaba agresivo con Milagrosa, no aceptaba la ruptura, no le dejaba
hacer una vida independiente de ¢él, etc.), .... No hay duda, pues, de la concurrencia de dicha agravante de
géneroy.
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al necesitar que concurriera en el autor del delito «un animo de mostrar su superio-
ridad frente a la victima mujer y demostrarle que esta es inferior por el mero hecho
de serlo».

Sin embargo, las SsTS n.° 677/2018 y n.° 99/2019, de 26 febrero, para aplicar la
agravante genérica de discriminacién por razones de género establecen «que el
hecho probado dé cuenta de la relacion tipica prevista en los tipos penales antes
citados [arts. 153.1, 171.4, 172-2 y 148.4 del Cddigo Penal], de tal suerte que el
delito se entienda como manifestacion objetiva de la discriminacion caracteristica
de la misma. Y, en lo subjetivo, bastara la consciencia de tal relacion unida a la
voluntad de cometer el delito de que se trate». Esta nueva posicion jurisprudencial
es criticable por los siguientes motivos. En primer lugar, si el TS para aplicar la
circunstancia agravante del articulo 22.4° del Cddigo penal, con caracter general,
exige demostrar caso por caso que «la motivacion racista o discriminatoria haya
sido el movil principal del delito que pretende agravarse»®, y que «aquella motiva-
cion sea la determinante para cometer el delito»®, no resulta coherente que pres-
cinda de este requisito en la aplicacion del concreto apartado referido a la discrimi-
nacion por razones de género. En segundo lugar, ya se ha explicado que el
reconocimiento de que existen diversas clases de violencia en las relaciones de
pareja o ex pareja, nos obliga a constatar cual es la que concurre en el caso concreto
mediante la prueba pertinente para poder apreciar la agravacion de discriminacion
por razones de género.

En la jurisprudencia se aprecia también una ampliacion del ambito de aplicacion
de la circunstancia agravante de discriminacion por razones de género respecto de
los supuestos calificados como violencia de género conforme al articulo 1 de la Ley
Organica 1/2004, al considerarse que no se circunscribe solo a la violencia ejercida
por un hombre sobre su pareja o ex pareja mujer. En concreto, el TS en su senten-
cia n.° 565/2018, de 19 de noviembre, expone que esta agravante no concreta su
ambito de aplicacion de forma exclusiva a las relaciones de pareja o ex pareja, sino
a «cualquier ataque a la mujer con efectos de dominacion, por el hecho de ser
mujer». Concluye esta STS que «el fundamento de la agravante se ubica en la
mayor reprochabilidad que supone que el autor cometa los hechos contra una mujer
por el mero hecho de serlo ... El ilicito penal que se cometa se asienta sobre la
consideracion de un trato desigual, precisamente por su diferente sexo ..., pero sin
el aditamento de que sea pareja del agresor, o su ex pareja, sino esencial y unica-
mente por ser mujer, y en el entendimiento para el agresor de la necesidad de
sumision y obediencia, que lleva a sentir a la victima ser una pertenencia o pose-
sion en ese momento del agresor, llegando a desconocerse las condiciones de

62 yéase la STS n.° 585/ 2012, de 4 de julio.
63 yéase la STS n°. 1.145/2006, de 23 de noviembre.
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igualdad que entre todos los seres humanos debe darse y presidir las acciones de los
unos para con los otrosy.

La STS n.° 99/2019, de 26 febrero, indica asimismo que «sin duda la identidad
de fundamento que alumbré los tipos penales de los arts. 153.1, 171.4, 172-2 y
148.4 del Codigo Penal nos permite predicar para la aplicacion de la circunstancia
agravante del art. 22.4 el mismo presupuesto objetivo de una relacion especifica
entre el vardn-autor y la mujer-victima. Pero con ello no se resuelve el problema ya
que nada obliga a limitar la agravante a los casos de esa relacion de pareja. La Ley
Organica 1/2004 de proteccion integral, pese a que la intervencion penal que intro-
duce la circunscribe a ese concreto &mbito, define en el primero de los parrafos de
su exposicion de motivos la violencia “de género” diciendo que: “Se trata de una
violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de derechos minimos de libertad, respeto
y capacidad de decisiéon”. La Ley Organica 1/2015 si bien determinados tipos
penales los acota a supuestos en que la mujer-victima mantiene con, o ha manteni-
do con el agresor una relacion de pareja, cuando describe la agravante que aqui nos
ocupa, no efecttia esa restringida delimitacién. Por ello su ambito de aplicacion
extravasa dicha relacion de pareja», aunque reconoce que «la vecina agravacion en
el mismo articulo [22.4] del delito motivado por discriminacion por razén de sexo,
impide ampliar la agravante que examinamos [por razéon de género] a todos los
casos en que la victima sea mujer». Desde mi punto de vista, la posicion jurispru-
dencial sostenida en las SsTS n.° 565/2018, de 19 de noviembre, y n.® 99/2019, de
26 febrero, choca frontalmente con la vinculacion material existente entre la dis-
criminacion por razones de género y la violencia de género, reconocida por el
propio legislador en el Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, y
por nuestra jurisprudencia. Con arreglo a una interpretacion teleologico-sistematica
es obligado circunscribir el ambito de aplicacion de la circunstancia agravante de
discriminacion 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 articulo 1 de la Ley Orga-
nica 1/2004.

2) En segundo lugar, otra caracteristica de esta circunstancia agravante de come-
ter un delito por discriminaciéon por razones de género se centra en que deberd
aplicarse «..., igualmente, en otras formas delictivas que no fueron objeto de
modificacion por la Ley Integral —homicidio, asesinato, amenazas graves, coac-
ciones graves, lesiones, graves,..— si se ejecutan en el ambito de la pareja o ex
pareja, lo que determinaria la aplicacion de la circunstancia y en el presente caso,
ya anticipamos, como tanto las lesiones como las amenazas atribuidas al acusado,
estan todas ellas intimamente relacionadas con esos denostados patrones culturales
que la sociedad se propone erradicar y que hacen mas reprochable si cabe la con-
ducta, pues esta se comete, al atribuirse el acusado un sentido de propiedad y
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exclusividad sobre su compafiera sentimental, a la cual, por no actuar como a ¢l le
gustaria, la castiga»®. Ademas la prevision de esta circunstancia agravante permite
superar la objecion centrada en la falta de uniformidad de la regulacion penal
contenida en la Ley Organica 1/2004 y que generd una incoherencia intrasistemati-
ca al agravar so6lo aquellos actos de violencia fisica y psicoldgica, que consistieran
en determinados delitos —los tipificados en los arts. 148, 153, 171 y 172 del Codi-
go penal—, por lo que a partir de ahora se podra agravar también la pena cuando se
cometan otros delitos que suponen manifestaciones mas graves de la violencia de
género como homicidios y sus formas (arts. 138 y ss.), aborto (arts. 144 y ss.),
lesiones (arts. 147 y ss.), detenciones ilegales y secuestros (arts. 163 y ss.), amena-
zas (arts. 169 y ss.), coacciones (arts. 172 y ss.), delitos contra la integridad moral
(art. 173), delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (arts. 178 y ss.), delitos
contra el honor (arts. 205 y ss.), o cualquier otro delito cometido con violencia e
intimidacion®.,

Una vez que se han analizado las caracteristicas configuradoras de las circuns-
tancias agravantes de discriminacion referente al sexo de la victima y de discrimi-
nacion por razones de género, debemos aclarar a continuacion si los elementos que
definen la discriminacion por razon de sexo y la discriminacion por razéon de géne-
ro son coincidentes o, por el contrario, diferenciados.

4. La discriminacion de la mujer por razon de su sexo y por razon de género:
.son conceptos diferenciados?

La diferenciacion entre los conceptos de violencia contra la mujer “por razén de
género” y “por razén de sexo” no es algo nuevo. A juicio de Acale Sanchez, la
violencia “por razén de sexo” es aquella clase de violencia ejercida sobre la mujer
por ser tal mujer, entendiendo en este caso que se trata de un fendmeno puramente
bioldgico e incluye, por ejemplo, el aborto y la violacion en la modalidad de acceso
carnal por via vaginal®. Sin embargo, la violencia “por razén de género” incluye
aquellos actos realizados contra la mujer, no ya por su sexo bioldgico, sino por el
papel que tradicionalmente la sociedad se ha encargado de otorgarle. Tales actos,
considera Acale, «abarcan los de violencia por razon de sexo, pero no toda violen-
cia contra la mujer por razén de género ha de ser considerada violencia en razon de
sexo; el efecto de ambas clases de violencia es el mismo: la discriminacion, pero de
uno a otro caso, se produce un salto cualitativo en cuanto a sus respectivos funda-

* Véase la SAP de Cadiz n.° 16/2018, de 19 de enero.

6% Véase Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de género
(art. 22.4 CPy», p. 19.

% yéase Acale Sanchez, «El articulo primero de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de
proteccion integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de géneroy», Politica criminal y
reformas penales, Faraldo Cabana (Dir.), Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 39. De manera similar Marin
de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP», p. 11.
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mentos, que pasan de ser puramente bioldgicos, a estar basados en construcciones
sociales, lo que determina que las formas de luchar contra ellos hayan de ser cuali-
tativamente distintas»®’. De forma similar Comas D’Argemir i Cendra/Queralt i
Jiménez han manifestado que «a diferencia del término sexo, que se refiere unica-
mente a las diferencias bioldgicas entre hombre y mujer, el vocablo género sirve de
base para mostrar que las desigualdades entre ambos sexos se han construido
historicamente como consecuencia de la estructura familiar-patriarcal y no como
fruto de la naturaleza biologica de los sexos»®.

En mi opiniodn, la distincion planteada y que se reproduce en la discriminacion
por razon del sexo femenino y por razén de género no expone diferencias sustan-
ciales entre ambos conceptos, puesto que los términos género y sexo no se distin-
guen por su diferente significado, uno al que se le atribuye un componente valora-
tivo social —el género— y otro al que se le atribuye una simple caracteristica
biologica —el sexo—, sino que ambos términos se muestran mas bien como sino-
nimos® al compartir unos elementos configuradores comunes:

67 véase Acale Sanchez, «El articulo primero de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de
proteccion integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de género», pp. 39 y 40. No
obstante, estimaba que la discriminacion por razén de género se podia subsumir en la circunstancia
agravante del numero 4 del articulo 22 del Codigo penal. Véase Acale Sanchez, La discriminacion hacia la
mujer por razon de género en el Codigo penal, pp. 411 y 412.

%8 Véanse Comas D’Argemir i Cendra/Queralt i Jiménez, «La violencia de género: Politica criminal y ley
penal», pp. 1204 y 1204. Con un enfoque casi coincidente, véanse Faraldo Cabana, «Razones para la introduccion
de la perspectiva de género en Derecho penal a través de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre
medidas de proteccion integral contra la violencia de género», pp. 85 y 86; Villacampa Estiarte, «La violencia de
género: aproximacion fenomenologica, conceptual y a los modelos de abordaje normativoy, pp. 31 y 32; Gémez
Martin, «Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y su aplicabilidad al discurso
sexistay, pp. 194 y ss.; De Vicente Martinez, El discurso del odio. Andlisis del articulo 510 del Codigo penal, pp.
141 y 142 en el estudio de los moviles discriminatorios del delito contemplado en el articulo 510 del Cddigo
penal; Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4
CPy», p. 11.

% Con razoén indica Laurenzo Copello que el uso del concepto “género” no es un concepto independiente
del sexo; véase Laurenzo Copello, «Violencia de género y Derecho Penal de excepcion: Entre el discurso de la
resistencia y el victimismo punitivo», p. 2106. Asimismo plantea esta autora en relacion con la nueva
circunstancia agravante afiadida al articulo 22.4° del Codigo penal que «no se sabe qué ambito de aplicacion se
espera de este supuesto siendo asi que el articulo 22.4° ya prevé la discriminacion basada en el sexo de la
victima (también el Convenio de Estambul abre estas dos posibilidades en el articulo 4.3.) Aunque son de sobra
conocidas las diferencias entre el componente biologico (sexo) y los aspectos socio-culturales que asignan roles
a lo femenino y lo masculino (género), lo cierto es que esa diferenciacion pierde claridad cuando se vincula a la
idea de discriminacion, siempre asociada a valoraciones socio-culturales. Surge aqui un problema
hermenéutico muy complejo que va a requerir mucha reflexion. Pero naturalmente no es este el lugar adecuado
para profundizar en ello»; véase Laurenzo Copello, «;Hacen falta figuras género especificas para proteger
mejor a las mujeres?», p. 823, nota 98. Maqueda Abreu «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de
sexo/género del art. 22.4 CP?», p. 707 concluye también que «ser mujer es ser mujer tanto desde la perspectiva
del sexo como del género, lo que designa este Gltimo titulo es el resultado de una vision histérica y cultural, no
biologica, acerca de lo que significa serlo en nuestras sociedades sexualmente estratificadas y eso es lo Unico
que debiera interesar desde cualquier pretension antidiscriminatoria». Por otra parte, Marin de Espinosa
Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP», pp. 11 y 14 estima
que aunque el origen de la discriminacion por razén de sexo y la de por razon de género es diferente, ambos
conceptos, sexo y género, son intercambiables e inseparables, de modo que no es posible, en ocasiones,
deslindarlos.
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1) El origen de la discriminacién por razoén del sexo femenino y por razon de
género se relaciona siempre con ciertos caracteres diferenciales de la victima, en
concreto un rasgo de identidad biologico del que se han derivado unas determina-
das consecuencias fundamentadas en motivos histérico-culturales, y que se mani-
fiestan a través de prejuicios, costumbres, tradiciones y practicas basadas en la idea
de la inferioridad de la mujer o en un papel estereotipado de las mujeres y los
hombres. En funcion de todo ello el agresor le atribuye a la victima mujer un rol
sexual y una inferioridad en las relaciones personales y/o profesionales y, en parti-
cular, en las relaciones de pareja de manera equivocada’. De esta tesis se deduce,
ademds, que en ambas formas de discriminacién existe un elemento comun de
dominacién o abuso de poder en el sujeto activo que actua de forma violenta contra
la victima. La coincidencia de este elemento en la discriminacion por razén del
sexo femenino y por razoén de género, como hemos expresado con anterioridad, se
pone en evidencia en recientes resoluciones jurisprudenciales (SAP de Madrid n.°
160/2018, de 9 de marzo; SAP de Castellon, de 2 de octubre de 2017; SAP de A
Coruia, n.° 198/2017, de 2 de mayo; SAP de Valencia, n.° 145/2017, de 3 de
marzo; SAP de Lleida, n.® 56/2017, de 7 de febrero, y STS n.° 565/2018, de 19 de
noviembre) donde se afirma que «en cuanto a la agravante de género, introducida
por la L.O. 1/15, la misma se asienta sobre la consideracion de un trato desigual,
precisamente por su diferente sexo, y en este supuesto, diferencia por razon de ser
la victima mujer, y en el entendimiento para el agresor de la necesidad de sumision
y obediencia, que por tal circunstancia natural le debe la victima, llegando a desco-
nocerse las condiciones de igualdad que entre todos los seres humanos debe darse y
presidir las acciones de los unos para con los otrosy.

2) La discriminacion por razén del sexo femenino y por razon de género implica
un trato peyorativo contra la mujer, que crea o profundiza la situacion de inferiori-
dad al privarle de libertad para decidir por si misma si no es dentro del rol sexual
asignado en la sociedad’".

3) La discriminacion por razon del sexo femenino y por razén de género tiene un
efecto sobre la propia dignidad humana, al negarle a la mujer su condicién de ser
humano igual que el hombre’.

4) Finalmente, en las agresiones por razéon del sexo femenino y por razon de gé-
nero tiene que apreciarse un contexto coercitivo de dominacion y de abuso de poder
por parte del sujeto activo, que ponga de relieve los componentes de temor y agra-
vio que deben ser probados en cada caso particular, ya que conforman el espacio
discriminatorio que requiere el articulo 22.4° del Codigo penal”, junto con un

0 véase supra.

"'Véase supra.

2 Véase supra.

7 Véase Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art.
22.4 CP?, p. 713. Recordemos que Maqueda Abreu rechaza configurar esta agravante que estamos
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movil discriminatorio hacia la mujer por razon de su sexo a la que se le atribuye un
rol sexual y una inferioridad en cualquier ambito, incluidas las agresiones de un
hombre hacia una mujer en su relacion de pareja’®.

Como conclusion, podemos afirmar que la discriminacion por razon del sexo
femenino y por razén de género son coincidentes por lo que el reproche recae sobre
el mismo objeto. Desde mi punto de vista, la violencia de género es una violencia
sexista, es decir, que recae sobre una caracteristica biologica —el sexo— y que se
fundamenta en patrones culturales que discriminan a la victima de este tipo de
violencia, la mujer, por razon de su sexo al atribuirsele culturalmente determinados
cometidos como, por ejemplo, el cuidado de los hijos o de la familia, etc., junto con
una funcidn de renuncia y de subordinacion por el hecho de ser mujer. La violencia
por razon de sexo no es una cuestion meramente bioldgica, sino que comporta unas
valoraciones culturales que giran en torno a un determinado sexo —el femenino—
que debe dedicarse, segiin unos patrones culturales historicos, a cumplir unos
determinados cometidos de manera subordinada y renunciando a otras aspiraciones
vitales”. Si la mujer no quiere desempefiar tales cometidos y decide por si sola,
puede encontrarse con actos de violencia con el fin de reprimirla y controlarla.
Como destacd, entre otros, Diaz Aguado, el componente afectivo que subyace a
una forma sexista de construir la identidad, asociando los valores femeninos con la
debilidad y la sumision, y los valores masculinos con la fuerza, el control absoluto,
la dureza emocional, o la utilizacién de la violencia, explica la mayor parte de la
violencia que ejercen los hombres cuando la hombria se siente amenazada’®. Con
las circunstancias agravantes de discriminacion referente al sexo femenino de la
victima y de discriminacion por razones de género, el legislador desvalora mas
gravemente comportamientos realizados por una persona hacia una victima mujer,
que supongan el ejercicio de violencia cuyo fin es tratarla de manera diferente en
atencion a su sexo, es decir, de tratarla manera menos favorable que otra en situa-

estudiando de manera subjetiva. Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por razon de sexo y su
fundamento. (Art. 22.4 del Coédigo penal)», pp. 18 y 19 rechaza la configuracién subjetiva de la
circunstancia agravante de discriminacion por razones de género, pero admite la motivaciéon misogina en la
circunstancia agravante de discriminacion por razon de sexo.

™ Véase supra.

7 Véanse Laurenzo Copello, «La violencia de género en la ley integral. Valoracion politico-criminal»,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 07-08 (2005), pp. 9 y ss.; la misma, «Violencia de
género y Derecho Penal de excepcion: Entre el discurso de la resistencia y el victimismo punitivoy», p. 2101;
Maqueda Abreu, «La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad socialy, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 08-02 (2006), pp. 1 y ss.; Afidon Roig/Mestre i Mestre,
«Violencia sobre las mujeres: discriminacion, subordinacion y Derecho», La nueva ley contra la violencia
de género. (LO 1/2004, de 28 de diciembre), Boix Reig/Martinez Garcia (Coords.), lustel, Madrid, 2005, pp.
40 y ss., 49 y ss.; Marin de Espinosa Ceballos, «La agravante genérica de discriminacion por razones de
género (art. 22.4 CP», pp. 11, 14 y 18 si bien es cierto que matiza que «toda discriminacion por razén de
género es un supuesto de discriminacion por el sexo de la victima, pero no a la inversa, esto es, no toda
discriminacion por razon de sexo es también de géneroy.

76 yéase Diaz Aguado, «Sexismo, violencia de género y acoso escolar. Propuestas para una prevencion
integral de la violencia», Revista de Estudios de Juventud, n° 73, junio, 2006, p. 39.
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cion comparable y en cualquier ambito, incluidas las relaciones de pareja, porque
dicha mujer presenta determinados rasgos de identidad que los distingue de la
generalidad. En consecuencia, la mencion expresa a la discriminacion por razon de
género no supone un nuevo campo de aplicacion de la agravante prevista en el
articulo 22.4° del Cédigo penal. El legislador, quizas, ha querido «otorgar simbolo-
gicamente carta de naturaleza propia a la tutela de esa dignidad de la mujer»’’, pero
no reconoce una forma de discriminacion distinta de la prevista ya originalmente en
la circunstancia agravante de discriminacion por el sexo de la victima contenida en
el mencionado precepto.

5. Consideraciones finales sobre el movil de discriminacion por razon del sexo
de la victima o por razones de género

Por ultimo, expondremos algunas consideraciones sobre las objeciones que pue-
den plantearse al fundamento de una agravacion basada en parte en el movil de
discriminacion ya sea por razon del sexo o por razones de género. Por un lado, se
ha argumentado que la exigencia de que en el sujeto activo concurra un moévil de
discriminacion por razén del sexo femenino o por razones de género supone una
manifestacion del Derecho penal de autor’®. Ahora bien, con carcter general,
atender a determinados moviles, motivos o actitudes internas del sujeto activo no
debe conducir necesariamente a interpretar los tipos conforme al Derecho penal de
autor”’, porque solo se desvaloran de manera juridico-penalmente relevante si se
evidencian en el curso de un comportamiento concreto que reviste determinados
caracteres. Por el contrario, dicha exigencia es compatible con un Derecho penal
del hecho, porque se castigan hechos concretos realizados por un autor que ha
actuado de un determinado modo dada la condicion de la victima, y ello fundamen-
ta tanto una mayor gravedad de lo injusto por el abuso de la posicion de dominio
que ostenta el agresor, como de la culpabilidad por concurrir un mévil discrimina-
torio hacia la mujer por razon de su sexo a la que se le atribuye un rol sexual y una
inferioridad en cualquier &mbito, incluidas las agresiones de un hombre hacia una
mujer en su relacion de pareja®. Esta tesis se ha recogido en la STS n°. 420/2018,
de 25 de septiembre al apreciar la agravante de discriminaciéon por razones de

7 Véase Borja Jiménez, «La circunstancia agravante de discriminacion del art. 22.4%, p. 122. Del mismo
modo en la SAP de Asturias n.° 7/2017, de 13 de enero.

8 Véanse, entre otros, Laurenzo Copello, «La discriminacion en el Codigo penal de 1995», pp. 277 y s.;
Dopico Gomez-Aller, «Delitos cometidos por motivos discriminatorios: una aproximacion desde los
criterios de legitimacion de la pena», pp. 146 y ss., 151 y s.; Hortal Ibarra, «La circunstancia agravante por
motivos racistas o discriminatorios (Art. 22.4* CP): una propuesta de interpretacion», Cuadernos de Politica
Criminal, n.° 108, 2012, pp. 43 y ss.

7 Véase, con caracter general, Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, 4 Auf., Verlag, C. H. Beck,
Miinchen, 2006, pp. 185 y ss. Mas especificamente sobre esta tematica Fuentes Osorio, «El odio como
delito», pp. 9 y ss.

%0 Véase de forma similar Goyena Huerta, «Articulo 22», p. 352.
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género en unas lesiones y amenazas proferidas por un sujeto que le sustrajo el
teléfono movil a su pareja mujer, la victima, «al estar ésta atendiendo el mismo,
movido por los celos de que pudiese estar comunicando con otro hombrey, y que,
en el curso de la agresion con el cuchillo, le proferia expresiones como «si no eres
mia no eres de nadie». El TS afirma al respecto que «la dominacién y el desprecio
sobre la mujer, concretamente sobre la que recae la agresion, elementos necesarios
para apreciar la agravante, resultan de las caracteristicas de la conducta ejecutaday.
También se aprecia claramente esta posicion en la STS n.° 565/2018, de 19 de
noviembre, cuando aplica la agravante mencionada al acusado que de forma reite-
rada amedrentaba a su pareja mujer, le tiraba del pelo y le insultaba como forma de
manifestar su dominacioén sobre ella, conminandola a volver con €él mediante la
amenaza de mostrar fotografias de ella desnuda a su madre, «consiguiendo de este
modo el control sobre la mujer, lo que al perdurar en el tiempo le provocd un
sindrome ansioso depresivo. El Tribunal “a quo” justifica en su sentencia la aplica-
cion de la agravante de género, en la posicion de control que ejercia el recurrente
sobre la victima, dado que ... sefiala que el acusado actu6 con d&nimo discriminato-
rio, reflejado en la posicion de control que ejercia sobre la victima “desde el inicio
de la relacion” y que esta en el origen del hecho que conduce al intento de homici-
dio que se inicia cuando el recurrente la busca en su habitacion considerando que la
misma carece de intimidad, y le coge el dinero que consideraba suyo, y todo ello en
base al hecho de ser mujer y poder disponer de las cosas de ella a su convenienciay.

Por otro lado, se suele argumentar que la exigencia del moévil de discriminacion
presenta siempre enormes dificultades probatorias®. Sin embargo, no debemos
olvidar que en estos casos de hechos delictivos que supongan una discriminacion
de la mujer en cualquier ambito, incluido el de las relaciones de pareja presentes o
pasadas, el hombre mediante determinados comportamientos puede ejercer su
posicion dominante y discriminatoria sobre una mujer junto con insultos, vejacio-
nes o humillaciones que pueden no constituir un ilicito penal, o con actividades
anteriores o posteriores al hecho delictivo, pero que son muy indicativos de la
discriminacion que se desvalora, de manera que el desarrollo de tales hechos y las

%! Se habia manifestado ya en contra del concepto de motivo o motivacion para fundamentar juicios de
responsabilidad penal por sus dificultades probatorias y por su imprecision conceptual Diez Ripollés, «La
atenuante de obrar por motivos morales, altruistas o patridticos de notoria importancia», Anuario de Derecho
penal y Ciencias Penales, 1979, pp. 93 y ss. Asimismo Dopico Gémez-Aller, «Delitos cometidos por
motivos discriminatorios: una aproximacion desde los criterios de legitimacion de la pena», Anuario de
Derecho penal y Ciencias Penales, vol. LVII, 2004, pp. 146 y 147. Véanse, en el ambito de los delitos de
violencia de género contra la exigencia de dicho moévil, con caracter general, entre otros, Larrauri Pijoan,
Criminologia critica y violencia de género, pp. 129 y ss.; Olaizola Nogales, «Violencia de género:
elementos de los tipos penales con mayor dificultad probatoria», Estudios penales y Criminoldgicos, n.° 30,
2010, pp. 298 y 299; Pérez Machio, «La perspectiva de género en el Codigo penal: especial consideracion
del articulo 153 del Codigo penaly, Estudios penales y Criminologicos, n.° 30, 2010, p. 353; Maqueda
Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de sexo/género del art. 22.4 CP?», pp. 703 y
704.
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relaciones precedentes entre el autor y la victima, si pueden tener relevancia a
efectos probatorios de la motivacion indicada®. En mi opinién, el problema se
centra mas bien en cdmo se interpretan ciertos elementos que concurren en el hecho
desvalorado®. En las relaciones de pareja hombre-mujer, por ejemplo, la presencia
de “celos”, 0 mas exactamente “celos patoldgicos”, pone de relieve una controver-
sia en torno a si cabe apreciar o no una discriminacion de la mujer en el desarrollo
de un hecho violento.

Por ejemplo, no se ha apreciado la agravante de discriminacion por razén de se-
x0 o de género, en la SAP de A Coruna n.° 198/2017, de 2 mayo, en la que se
expone que: «en el presente caso, las acusaciones en sus respectivos relatos facticos
de imputacion no recogieron ningiin hecho o circunstancia de la que se desprenda
que el procesado actud, ademas de con dolo de matar/lesionar, por un motivo
discriminatorio para su compafera sentimental, sino mas bien al contrario habida
cuenta que imputaron que se produjo una discusion entre la pareja por motivos de
celos y el hombre cogi6 un cuchillo y se lo clavd. Esos hechos han quedado acredi-
tados, por lo que teniendo en cuenta que la propia Maria Esther manifestd que
Higinio se puso como loco porque ella estaba recibiendo en su teléfono movil
mensajes de whatsapp y €l queria quitarle el movil, s6lo ha quedado probado que
ante la negativa de Maria Esther a darle el teléfono ¢l la pinch6 en el abdomen con
el cuchillo que habia cogido en la cocina, sin poder colegir de esa accion que actud,
ademads, con un animo especifico de desprecio y discriminacioén hacia la mujer que
era su pareja sentimental». Sin embargo, en la SAP de Madrid n.® 743/2017, de 1
de septiembre, en un supuesto en el que concurren celos si castiga a un hombre por
un delito de asesinato de su ex pareja mujer, con la aplicacion de las circunstancias
agravantes de parentesco y de discriminacion por razones de género: «la acusacion
justificaba la concurrencia de la circunstancia agravante de género en el hecho de
que el acusado queria recuperar a toda costa la relacion de pareja que habia tenido
con la victima, lo que le habia llevado a regresar a Espafia desde su pais de origen,
Argentina, donde regres6 cuando se produjo la ruptura de la relacion, para convivir
de nuevo con ella y la hija menor de ambos, Emilia, pero, al descubrir que ella se
veia con otras personas y tenia relaciones con otro hombre y, sobre todo, cuando
ella puso fin a su incipiente relacion, decidi6é acabar con su vida, al no poder acep-
tar que su ex pareja se negara a volver con él, y que quisiera llevar una vida libre e

%2 Véanse, en relacion con la circunstancia agravante contenida en el articulo 22.4° del Codigo penal,
Goyena Huerta, «Articulo 22», p. 352; Diaz Lopez, «El articulo 22.4 CP y la motivaciéon discriminatoria
onliney», pp. 121 y ss.

Mas detenidamente en relacion con supuestos de violencia de un hombre sobre su pareja o ex pareja
mujer, véase, Rueda Martin La violencia sobre la mujer en su relacion de pareja con un hombre. Andlisis
doctrinal y jurisprudencial, pp. 92 y ss.

% Como ha sefialado Maqueda Abreu, «;Necesitan un movil discriminatorio las agravantes de
sexo/género del art. 22.4 CP?», p. 704, estas interpretaciones nos han conducido a resultados dispares
demostrando su incapacidad para alcanzar soluciones seguras y razonables.
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independiente, alejada de ¢él, y sin tener que darle ningln tipo de explicaciones
sobre sus actos. Por su parte, la defensa coincidia en parte del relato del primero de
los apartados, pues sostenia que, en efecto, ¢l decidio volver a Espafia para recupe-
rar a su familia, las relaciones de pareja de hecho que habia mantenido con la
victima y la convivencia con ella y su hija menor. También que conoci6 que ella
habia mantenido otras relaciones y que, incluso, las mantenia atin con otro hombre,
pero que, aunque llegd a enfadarse en algin momento -tuvo un “calentéon”- lo que
le llevo a amenazarla, incluso, lo cierto es que se resignd y supo encajar no sin
dificultad el impacto desagradable que ello le produjo... Desde su regreso a Espa-
fa, Everardo tratd de retomar la relacion con Rebeca. Dado que la relacion era
cordial entre ambos, y que tenian contacto frecuente para tratar temas relativos a la
hija comun, Rebeca accedi6 a retomar dicha relacion si bien de forma progresiva. A
pesar de ello, la Sra. Rebeca veia a otras personas, produciéndose una discusion
entre ambos, a principios de diciembre de 2015, al enterarse Everardo de que
Rebeca mantenia una relacion con una tercera persona, decidiendo ella poner fin a
la relacion con ¢él, al poco tiempo de retomarla. El acusado, Everardo, decidio
acabar con la vida de Rebeca, al no poder aceptar la decision de ella de no querer
volver con ¢€l, y de rehacer su vida sin tener que darle explicaciones y salir libre-
mente con otras personas. Justifican la acreditacion de tales hechos en las declara-
ciones de la hija menor del acusado y la victima, en sus propias declaraciones, pero
también en el contenido de algunos de los whatsapp extraidos de los moéviles de
ambos, con cita expresa de los particulares que evidencian el modo en que se
desarrollaron los hechos cuando ¢l descubrid las relaciones de ella y su reaccion
ante tal descubrimiento... Lo que constituye prueba clara, contundente e inequivo-
ca de que el acusado nunca acepto la decision de Rebeca de poner fin a su relacion
y que ello fue lo que le llevo a causarle la muerte, al no consentir que como mujer
llevara una vida independiente y plena, asi como por no poder seguir ejerciendo su
dominio, superioridad y control sobre ellay.

Sobre los “celos patologicos” suele destacarse que provocan en la persona que
los padece una intensa alteracion emocional, que conduce a realizar conductas
comprobatorias para controlar a su pareja®’, y para analizar si la violencia coactiva
controladora se produce por razéon de género y no es debida a otras causas, se le
requiere al perito psicélogo que ponga especial atencion a la deteccion de esquemas
sexistas durante la narrativa de la relacion de pareja®. En la deteccion de tales
esquemas cabe plantearse si quitar la vida de la pareja mujer por celos como “casti-
go” a una infidelidad real o imaginaria o como “penalizacion” por tomar una deci-
sion consistente en finalizar una relacion sentimental no responde, precisamente, a

% Véanse Echeburtia/Amor, «Hombres violentos contra la pareja: jtienen un trastorno mental y requieren
tratamiento psicoldégico?, p. 33.

% Véanse Mufioz/Echeburia, «Diferentes modalidades de violencia en la relacion de pareja:
implicaciones para la evaluacion psicologica forense en el contexto legal espafiol», p. 8.

RECPC 21-04 (2019) — http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-04.pdf



32 M? Angeles Rueda

negar la decision libre de la mujer a llevar una vida independiente y plena, lo que
nos apunta a una discriminacién hacia la mujer por razon de su sexo o del género a
la que se le atribuye un rol sexual y una inferioridad en cualquier ambito®, tal y
como lo ha puesto de manifiesto la STS n°. 420/2018, de 25 de septiembre. Del
mismo modo, una discusion relativa al mantenimiento de relaciones sexuales ya sea
en la pareja o en otro contexto, puede conllevar una decision de la mujer en contra
de la del hombre. Si la situacién conduce al ejercicio de determinadas violencias
del hombre sobre la mujer, tampoco resulta evidente que detras de las mismas se
aprecie la existencia de un moévil discriminatorio por razén del sexo femenino con
creencias equivocadas sobre el rol sexual de la mujer, que subrayan la exigencia de
absoluta disponibilidad de la mujer para satisfacer un placer sexual®’.

No obstante, en algunas resoluciones jurisprudenciales se puede apreciar este
razonamiento desde la introduccion expresa en el articulo 22.4° del Cédigo penal
de la circunstancia agravante de discriminacion por razones de género. Por ejem-
plo, en la SAP de Cuenca n.° 4/2018, de 6 febrero se concluye que «los hechos
estan insitos en una relaciéon de dominacion de género. Ello se evidencia, en el
andlisis de los hechos anteriores y concomitantes a la agresion sexual producida. En
este sentido, la conducta previa que despliega, de inconformidad con la orden dada
de alejamiento y la insistencia en que su esposa retire la denuncia efectuada contra
el mismo. Es importante referir que, si bien todavia no habia alcanzado firmeza, se
habia ya dictado sentencia condenatoria en juicio rapido, y de ahi mayor la insis-
tencia del procesado en condicionar a la victima para que retirase su denuncia.
Tampoco es de obviar la presion que produce sobre la victima, cuando con anterio-
ridad habia sido objeto de una agresion fisica. Es mas desprecia de tal manera
cualquier orden de alejamiento, que persiste en comunicar con ella, y pese a hacer-
lo, toda vez que no obtiene su propodsito, decide acudir a la vivienda que ya no
compartia con su expareja, utilizando un cuchillo y amenazandola de muerte;
graves amenazas que inciden en el desprecio que realiza a la negativa de su esposa
a mantener contacto con el mismo y que le lleva a abusando de dicha situacion
generada de violencia y temor, obtener un contacto sexual no consentido. Concu-
rren, pues los elementos, tanto objetivo como subjetivo (la situacion de dominio es
buscada y asumida por su agresor para intimidar a la victima, incluso para que

% Véase Gomez Martin, «Incitacion al odio y género. Algunas reflexiones sobre el nuevo art. 510 CP y
su aplicabilidad al discurso sexista», pp. 195 y ss. con referencias bibliograficas.

#7 Véase un analisis acerca de como la ideologia sexista ejerce una influencia negativa en la reaccioén a la
violencia sexual efectuado por Garrido-Macias/Valor-Segura/Exposito, «Atribucion de responsabilidad ante
la violencia sexual: efecto del tipo de tactica, el género y el sexismo benévolo», Accion Psicologica,
diciembre 2017, vol. 14, n°. 2, pp. 69-84. Rebollo Vargas, «La agravante de discriminacion por razon de
sexo y su fundamento. (Art. 22.4 del Codigo penal)», p. 17 considera también aplicable la circunstancia
agravante de discriminacion por razon del sexo a los delitos contra la libertad sexual, si concurre en el
agresor un motivo indudablemente discriminatorio hacia el sujeto pasivo, de modo que el comportamiento
del autor ha de venir presidido por la finalidad inequivoca de colocar a la victima en una situacion de
inferioridad y humillacion.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-04, pp. 1-37 — ISSN 1695-0194



Cometer un delito por discriminacion de sexo o género como agravante 33

retire su denuncia previa, buscando de proposito generar dicho clima de desigual-
dad y vulnerabilidad de la misma) precisos para estimar dicha circunstancia de
agravacion»™. La misma reflexion cabe efectuar en relacion con discusiones cen-
tradas en el &mbito econdmico, en el que la opinion contraria de la mujer frente a su
pareja o ex pareja hombre puede conducir al ejercicio de conductas violentas por
parte de este. Aqui también debemos cuestionarnos si el ejercicio de violencia no
responde, precisamente, a estereotipos sexuales machistas en relacion con la nece-
sidad de sumision de la mujer, de manera que la agresion del hombre hacia la mujer
puede interpretarse como un “castigo” ante la falta de sometimiento de dicha mujer
a una opinion expresada por el hombre, lo que nos apunta de nuevo a una discrimi-
nacion por razon del sexo o del género.
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