s Universidad
10i  Zaragoza

1542

Trabajo Fin de Grado

La violencia de género desde la perspectiva penal.
Especial referencia a los tipos de lesiones

Autor

Ismael Bueno Tiberio

Directora

Maria Carmen Alastuey Dobdén

Facultad de Derecho
2024







INDICE

ABREVIATURAS ...ttt rrei s et ssae s rseseseasssssessssnssssnsssrssssssnssssasssnes 2
I.- INTRODUCCION ......cccueeneeeeeeeerreeessessseesssesseesseesseesssssssesssesssssssesssesssssssesssesssssssens 3
Il.- EL CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO ......cceceeeueereecneeneeeecseeseeeseeeessesssesseesesnes 4
1. Concepto literal y juridico de la violencia de género........ccccceeeerrrennciirieennnnens 4
2. Distincion entre la violencia de género y la violencia doméstica .................... 6
3. Constitucionalidad de la discriminacidn positiva en el Derecho penal............ 9
I1l.- ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA VIOLENCIA DE GENERO ........ccceererrverneeneene. 20
1. ElConvenio de Estambul...........ccooiiiiimeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnneccnrreen e 20
2. Otras declaraciones y plataformas en contra de la violencia de género......... 25
IV.- FIGURAS ESPECIFICAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO .......ccccvveuveeneecneenneeeneensaennns 26
1. Delito de amenazas leves de género articulo 171.4 CP.......ccceeevererenncrennncennes 26
2. Delito de coacciones leves de 8ENnero.......ccccccvireeeiiiieneiiiinneiininenisninenneee. 29

3. Ausencia de tipo especifico de género en el homicidio y en el asesinato

(FemMINICIdIo) veveereeeeniniii e 31
V.- VIOLENCIA DE GENERO. LESIONES ........cccoeeeeereereerrecreeseessesssssseesesssessesssssseessssses 37
1. Tipo basico de las lesiones (art. 147 CP) .....cceeeeereenereencreennerennereancerenncrenneceanes 37
2. Tipo agravado de género (art. 148.4 CP)....c...cereeeeeeeereenneereennnceeeenneceeennnecenenns 40
3. Tipos agravados de resultado diferenciado (arts. 149y 150).....cccccccevrrrrrnnnnee 42
VI.- MENCION ESPECIAL AL TIPO ESPECIFICO DE GENERO (ART. 153.1 CP)................. 44
1. Incorporacion al ordenamiento juridico espafiol ..........ccccerveirimiiieicienncnenn. 44
2. Conducta tipica y bien juridico protegido ........cccceeeiiiieniiiiiieiiiiieniinieneccnnenn. 45
3. Sujeto activo del delito......ccceueieeeiieeiiieiiieniireneireeerreneereeeereanerenseeennnerennenens 46
4. Relacidn andloga de afectividad........ccceuuiiieiiiiiiiirrccr e, 48
5. Elemento intencional de 8ENEero ......cccccciiieeeiiiiiieiiiiiieniiniineienieenennennesnenns 50
VII.-ESTADI:STICAS ACERCA DE LAS MUJERES QUE SUFREN LA VIOLENCIA DE GENERO
EN RELACION CON OTROS TIPOS DE VIOLENCIA. .......cccoitmiirieiiinnireeineeisrnesneanees 53
V.- CONCLUSIONES .....cuieiieiiiiiiiiiiriiriirs e istsessessesssesssesteesssessasssasssanssanses 54
IX.- BIBLIOGRAFIA......cotrtiiiniiiininiiccttnsssects st ss s s sssssssasessss s 56
X.- JURISPRUDENC IA.......cceuiiiiiiieiitiiireeireeiisesreesrsassrsassssaessenessrsssssenssssssssrsnsanens 59



ABREVIATURAS

APB
APBU
APM
APLE
APIB
APT
APZ
Art
CDE
CE
Coord.
CP
Dir.
INE
LO
LOPJ
ODIJE
OMS
ONU
pp.
STS
VD
VG
VM
TC
TS

Audiencia Provincial de Barcelona
Audiencia Provincial de Burgos
Audiencia Provincial de Madrid
Audiencia Provincial de Ledn
Audiencia Provincial Baleares
Audiencia Provincial de Tarragona
Audiencia Provincial Zaragoza
Articulo

Convenio De Estambul
Constitucién Espafiola
Coordinador

Cédigo Penal

Director

Instituto Nacional de Estadistica
Ley Organica

Ley Organica del Poder Judicial
Ordenamiento Juridico espafiol
Organizacién Mundial Salud
Organizacién Naciones Unidas
Paginas

Sentencia Tribunal Supremo
Violencia Doméstica

Violencia de Género

Violencia Machista

Tribunal Constitucional

Tribunal Supremo



l.- INTRODUCCION

Este trabajo estd dedicado al estudio de la violencia de género en el ambito
penal. El objetivo es analizar qué se puede entender por violencia de género de acuerdo
con las diferentes legislaciones y autores, analizando las reformas que ha sufrido el
Cadigo penal gracias a leyes como la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, la cual
introduce figuras especificas de violencia de género. Dicha ley dio un paso decisivo en la
proteccién integral de las mujeres que sufrian una serie de conductas relacionadas con
este tipo de violencia, pero que a menudo quedaban enterradas o soslayadas por otro
tipo de violencia como es la violencia doméstica, la cual trataremos someramente para
ver las diferencias entre ambos tipos de violencia. Unas conductas que se quedaban en
el ambito familiar y, por tanto, en la mas estricta intimidad.

Si queremos dar una definicidon o concepto aproximado de la violencia de género
podemos destacar la exposicion de motivos de esta ley la cual pone de manifiesto que
este tipo de violencia seria el simbolo mas latente de desigualdad que existe en nuestra
sociedad. Tal y como analizaremos mas adelante hablamos de una violencia ejercida
sobre una mujer por un hombre en manifestacion de esa situacién de desigualdad
histdrica que han sufrido las mujeres a lo largo de la historia, por lo que hablamos de
una violencia que se ejerza en las mujeres por el mero hecho de ostentar tal condicion.
Mas adelante nos centraremos en las figuras especificas de la violencia de género que
prevé nuestro CAdigo penal. Cabe resaltar que no se establece un titulo especifico para
la violencia de género, pero esta presente en dicha ley la lucha contra la violencia de
género a través de tipos bdsicos que pueden convertirse en tipos agravados de género,
o incluso también contamos con tipos especificos de género como los que se establecen
en los apartados de amenazas o coacciones y que trataremos de manera somera.

Debemos examinar la evolucidn que ha tenido la lucha contra la violencia sobre
las mujeres en Europa y en el resto del mundo, por lo que nombraremos diferentes
aspectos internacionales respecto del tema que nos ocupa, las Estrategias de Nairobi, o
declaraciones como la Declaracién y Plataforma de Accidn de Beijing, las cuales tuvieron
una gran importancia, no solo en el ambito social, sino que tales declaraciones fueron
un primer paso para que las reivindicaciones sociales que se realizaban tuviesen también
su reflejo en las legislaciones de los Estados de todo el mundo.



El grueso de mi trabajo se va a centrar en la violencia de género, como ya he
manifestado anteriormente, pero sobre todo en la modalidad de lesiones. Antes de
acudir al tipo agravado de género de las lesiones del articulo 148.4 del CP vy al tipo
especifico de género de lesiones del articulo 153.1 del CP examinaremos el tipo bdsico
con el objetivo de entender de forma correcta cudndo se da una lesion. Dicha base nos
ayudard a comprender todos los elementos que deben concurrir para que se dé la
violencia de género, examinando desde quienes pueden ser sujetos activos y pasivos de
dicha violencia, la relacién que debe concurrir entre ambos sujetos, el elemento
intencional de género, asi como principios como el de discriminacién positiva en el
Derecho penal que analizaremos con especial atencién con la ayuda de la doctrina y la
jurisprudencia de las mas altas instancias de nuestro pais como son el Tribunal Supremo
y el Tribunal Constitucional.

Por ultimo, se plantea el debate en algunos sectores de la sociedad y en algunos
partidos politicos sobre la relevancia que tiene este tipo de violencia respecto de otros
tipos, por lo que examinaremos las cifras de las personas que sufren o han sufrido la
violencia de género en determinados afios y compararemos las cifras con otros tipos de
violencia como la violencia doméstica. De igual manera observaremos si se ha producido
una disminucion en el numero de personas afectadas por la violencia de género desde
el momento en el que se pusieron en marcha diversos mecanismos para hacerle frente
o si, por el contrario, dicha cifra se ha visto aumentada.

Il.- EL CONCEPTO DE VIOLENCIA DE GENERO

1. Concepto literal y juridico de la violencia de género

La violencia de género es un tipo de violencia que se da solo en las mujeres que
son las que Unicamente se ven afectadas por esta lacra. Comunmente en la sociedad la
violencia de género se aprecia como aquella violencia que sufren las mujeres a manos
de los hombres, algo que es totalmente correcto, por lo que quiero traer a colacidn el
significado de las palabras “violencia” y “género”, pues atendiendo a su significado por
separado y a su literalidad pueden llevarnos a una confusién relevante. La palabra
violencia (proviene del latin violentia) y podria definirse como una cualidad o como una
accion que tiene esa adjetivacion que puede tener una accién realizada contra una
persona u objetos. Por otro lado, si atendemos al término género (genus o géneris) hace
referencia tanto al género masculino como al femenino, una caracteristica comudn que
tiene el conjunto de las personas. En vista del significado literal de ambos términos
podriamos decir que la violencia de género es aquella violencia que sufren tanto
hombres como mujeres, algo que sabemos que no es correcto.



Para solucionar esta problematica debemos atender a la definicion legal® de la
violencia de género. Una definicion que podemos encontrar en el articulo 1 de la Ley
Organica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccidn integral contra la
violencia de género, siendo esta una manifestacion de la discriminacién y desigualdad
en las relaciones entre hombres y mujeres entre los que medie o haya mediado una
relacion matrimonial o cualquier otra relacién de afectividad analoga. Cabe decir que
dicha definicion abarca todo tipo de violencia, ya sea fisica o psicoldgica, con
independencia de que esta se dé en un ambito privado o publico. A este respecto
podemos afiadir también la declaracién de la ONU de 1995, que define esta violencia
como “todo acto de violencia sexista que tiene como resultado posible o real un dafio
fisico, sexual o psiquico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacion arbitraria de
libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada.”

En atencidon a estas primeras consideraciones acerca del concepto de VG
dejamos sin efecto alguno la definicidon que pudiéramos extraer de la literalidad de los
términos antes referenciados, pues no hablamos de una violencia que sufran tanto
hombres como mujeres, sino que es un tipo de violencia que sufren solo las mujeres
como consecuencia de esa sumision y discriminacion histdrica que han sufrido a manos
de los hombres. Observamos, por tanto, que el circulo de proteccion, aunque solo cubre
a un sector de la sociedad, es especialmente relevante que sea asi. De esta manera se
consigue poner el foco en una violencia que debe ser del todo erradicada.

La violencia de género también se conoce con otros términos, como pueden ser
la violencia machista (VM) o violencia contra las mujeres. Términos que utilizaré de igual
manera a lo largo del presente trabajo, unos términos que no dejan lugar a dudas de
gue es un tipo de violencia que se ejerce contra y sobre las mujeres, excluyendo de esta
manera la violencia ejercida sobre los hijos, padres o abuelos, quienes, como veremos
en otros apartados estan amparados por otro tipo de regulacion como es la violencia
doméstica o intrafamiliar.

Cabe decir que nuestro cddigo penal no nos ofrece una definicién de lo que se
puede entender por violencia de género, sino que es a raiz de la promulgacidn de la ya
citada LO 1/2004 de 28 de diciembre cuando surgen los delitos de género?. Es en este
momento cuando se produce un verdadero trato diferenciado entre la violencia de
género y la violencia doméstica (VD).

! Sobre esta cuestiéon véase HERNANDEZ OLIVER, B: “Violencia de Género”, en “Enciclopedia de las ciencias
morales y politicas para el siglo XXI”, BENIGNO PENDAS (Dir.), 12 edicidn, Real Academia de Ciencias
Naturales y Politicas. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2020. pp. 491.

2 \éase sobre esta cuestion JIMENEZ SEGADO, C: “Delitos de género y de violencia familiar” 12 edicién,
Imprenta Nacional de la Agencia Estatal, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021. pp. 32-33.
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Volviendo a lo que expresa el articulo 1.1 de la LO 1/2004, de la definicidn que
establece este precepto podemos entender que dicha norma legal enfoca la violencia
contra las mujeres de un modo integral y multidisciplinar que nos ayuda a entender
mejor lo que es este tipo de violencia. Del mencionado precepto podemos extraer que
la violencia de género es aquella que ejerce un hombre sobre la mujer, por lo que el
sujeto activo debe ser un hombre y el sujeto pasivo debe ser una mujer. Ademas, dicha
violencia debe ser ejercida por el sujeto activo en manifestacién de una posicién de
superioridad o trato discriminatorio hacia la mujer, debiendo concurrir ademds una
relacion matrimonial o afectiva entre ambos, lo que se conoce como relacion de
afectividad andloga a la matrimonial. El que se introdujera por el legislador o que se
afiadiesen relaciones que a pesar de no ser matrimoniales pudiesen estar igualmente
protegidas supuso en realidad un gran cambio, pues se consiguid asi ampliar el circulo
de proteccién que ofrece esta ley a un gran nimero de mujeres que sin estar casadas o
tener una relacion matrimonial si que mantenian relaciones afectivas con hombres,
pudiendo por tanto ser victimas de la violencia de género sin la necesidad de que estas
hubiesen contraido matrimonio.3

Como ya hemos sefialado anteriormente, es verdad que nuestro Cddigo Penal
no establece una definicién acerca de lo que puede entenderse por violencia de género,
sin embargo, esta circunstancia no seria problema en el ordenamiento juridico espafiol,
pues la cuestidon relativa a la definicion y concepto de este tipo de violencia estd
plenamente resuelta en la LO 1/2004. Cabe afadir que del objeto de proteccidén que
establece la ley puede extraerse también una definicién acerca de la lacra que es sin
duda la violencia de género, pues legislador trata de proteger el aspecto fisico y
psicolégico de las mujeres cuando estas son agredidas por hombres con los que tienen
o tenian una relacién matrimonial u otra analoga a esta sin necesidad de que se pueda
dar una convivencia entre ambos.*

2. Distincion entre la violencia de género y la violencia doméstica

Como hemos sefialado con anterioridad al definir la violencia de género, dicha
violencia debe ser ejercida de un modo que suponga una manifestacién de la
discriminacién histdrica a la que ha estado sometida la mujer a lo largo de los afios. Una
violencia que debe ser ejercida por un hombre hacia una mujer con la que tenga o haya
tenido una relacién matrimonial o cualquier otra relacidon andloga a esta. No seria
necesario el hecho de que entre ambos hubiese algun tipo de convivencia. Por tanto,
debemos decir que el circulo de proteccion que ofrece la mencionada LO 1/2004 esta

3 GONZALEZ PILLADO, E: “La violencia de género (Conoce tus derechos)” 12 edicién. Boletin Oficial del
Estado. Madrid, 2006, PP. 3.

4 Véase a este respecto HERNANDEZ GARCIA, J: “Lesiones, violencia de género y participacion en rifia” en:
“Compendio de la parte especial del derecho penal” QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), 12 edicion, Editorial
Aranzadi, SA, Zaragoza, 2016. pp. 84-85.



bastante claro, encontrandose en dicho circulo Unicamente las mujeres. Es importante
recalcar estos aspectos pues hablamos de elementos que van a ser fundamentales a la
hora de delimitar las diferencias que tiene la violencia de género respecto de la violencia
doméstica.

Es importante sefalar que antes de pasar a las diferencias entre ambos tipos de
violencia hay que saber qué se puede entender por violencia doméstica. Hablamos de
aquella violencia que se ejerce en el ambito familiar, pudiendo ser sujeto activo un
hombre, mujer, hijos o abuelos y sujetos pasivos cualquier miembro de la familia, por lo
gue no necesariamente la victima debe ser una mujer y el sujeto activo o autor un
hombre. En este caso el circulo de proteccidon que ofrece este tipo de violencia seria
mayor que el que ofrece la violencia de género. La violencia doméstica puede ser
ejercida por cualquier miembro de la familia hacia cualquier otro miembro de la misma
familia, normalmente los que sufren este tipo de violencia son los miembros mas
vulnerables de la misma. Cabe decir que la violencia doméstica alcanza su mayor
concrecion en el delito de violencia familiar habitual que se regula en el articulo 173 del
cddigo penal apartados 2 y 3 del mismo cuya redaccion procede esencialmente de la LO
11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Hay que afiadir
que también cabe la posibilidad de que se castigue la violencia doméstica ocasional por
la via del articulo 153.2 del CP.

El bien juridico que protege el precepto antes mencionado seria la pacifica
convivencia familiar. En el apartado 2 del precepto antes mencionado expresa que se
impondra una pena de prision de seis meses a tres afios de cércel a todo aquel que ejerza
violencia fisica o psicoldgica sobre aquel que sea o haya sido su cényuge o sobre una
persona que esté o haya estado ligado por una relacion de afectividad, pudiéndose
aplicar dicha pena cuando la misma violencia se ejerza contra descendientes o
ascendientes. Podemos observar, por tanto, que no se hace una mencidn especifica a si
el sujeto activo debe ser un hombre o una mujer, sino que en realidad pueden ser ambos
pasando lo mismo en lo que respecta al sujeto pasivo. El objetivo no seria la proteccién
de la mujer que sufre esa violencia fruto de una discriminacion histérica, sino que se
trata de proteger el ambito familiar en el que pueden encuadrarse una pluralidad de
personas las cuales pueden ser mujeres o no. °

Una de las grandes diferencias entre ambos tipos de violencia estaria en quién
puede ser el sujeto activo. Como deciamos, en la violencia de género debe ser
necesariamente un hombre el sujeto activo, el cual debe realizar algin acto de violencia

5 Véase a este respecto JIMENEZ SEGADO, C: “Delitos de género y de violencia familiar, cuestiones
procesales” 12 edicidn, Imprenta Nacional de la Agencia Estatal. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021.
pp. 86.



gue suponga una manifestacidon de la discriminacién histérica a la que ha estado
sometida la mujer a lo largo del tiempo. Sin embargo, en las figuras delictivas de la
violencia doméstica el sujeto activo puede ser tanto un hombre como una mujer. Esta
cuestidn se deja clara por la jurisprudencia al darse casos de condena en las que el sujeto
activo era una mujer que ejercia la accion tipica que manifiesta el articulo 173.2 del
Cddigo Penal.® En virtud de estas argumentaciones el tipo delictivo del precepto antes
mencionado deja de estar vinculado a la identidad del sujeto pasivo, pues como hemos
establecido el sujeto pasivo no tiene por qué ser necesariamente una mujer, sino que
este puede ser un hombre o un nifio que a manos de su mujer puede sufrir la conducta
tipica antes mencionada. Si tenemos en cuenta que la conducta tipica puede ser sufrida
tanto por un hombre como por una mujer lo que intenta proteger la LO 11/2003 de 29
de septiembre seria las relaciones familiares’, considerandolo de la misma forma la STS
927/2000 de 24 de junio del afio 2000.8

Teniendo en cuenta estas circunstancias, la violencia de género y la violencia
doméstica son tipos de violencia diferentes, a pesar de que mucha gente crea que son
lo mismo o que el bien juridico protegido en ambas es el mismo. Como hemos analizado,
la violencia de género trata de proteger a la mujer cuando sufre un tipo de violencia que
supone una manifestacion de esa discriminacion histérica sufrida por la mujer a lo largo
del tiempo. Una violencia que solo puede ser ejercida a manos de un hombre, mediando
entre el sujeto pasivo y el activo una relacion de afectividad que puede ser matrimonial
o cualquier otro tipo de relacién de afectividad. Cabe indicar que es una definicién que
nos ofrece la LO 1/2004, de 28 de diciembre, pero no es la Unica definicidon que existe,
pues como veremos en los siguientes apartados existen concurren definiciones distintas
a las ofrecidas por la citada ley.

En este apartado del trabajo hemos realizado una clara distincidon entre la
violencia de género y la violencia doméstica. Examinando sus requisitos, bienes juridicos
e incluso figuras delictivas en el caso de la violencia doméstica, pero hay que seiialar
que los delitos de género no surgen propiamente hasta la promulgacion de la LO 1/2004
vigente desde el 29 de junio de 2005. Es a partir de la citada ley cuando tanto la violencia
de género como la violencia doméstica dejan de tener un tratamiento penal y procesal
unitario, lo que suponia que, para tratar y hacer frente a diferentes problemas, teniamos
las mismas figuras delictivas y el mismo tratamiento procesal, con las consecuencias
negativas que ello suponia para las victimas de ambos tipos de violencia, pues como
hemos analizado son dos tipos de violencia diferentes, y que en ningln caso deben tener

6 STS (Sala de lo Penal) nim. 225/2014 de 13 de mayo (ECLI:ES:TS:2014/225)

7Véase MARIA TAMARIT SUMALLA, J: “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”
en “Comentarios a la parte especial del derecho penal”, QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), 92
edicién, Editorial Aranzadi S.A, Navarra, 2011. pp. 248.

8 STS (Sala de lo Penal) nim. 927/2000 de 24 de junio (ECLI:ES:TS:2000/927)
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un tratamiento unitario por las caracteristicas que presentan unay otra. Nuestro Cédigo
Penal tampoco hizo ninguna distincién al respecto, sino que fue a partir de reformas
posteriores operadas por las leyes organicas 14/1999 de 9 de junio, 11/2003 de 29 de
septiembre y 27/2003, de 31 de julio, cuando se pusieron en marcha una serie de
medidas legales para hacer frente a la violencia doméstica.

El tratamiento diferenciado de la LO 1/2004 se debié al hecho de introducir el
principio de discriminacidn positiva en el Derecho penal el cual fue objeto de varias
cuestiones de inconstitucionalidad. A ello me referiré en el apartado 3 de este epigrafe.
Dicho principio de discriminacién positiva en el Derecho penal supone un gran avance
para tratar de dar una respuesta que se ajuste a los diferentes tipos de violencia que
concurren en nuestra sociedad. Cabe decir que dicho principio no solo tuvo
repercusiones en el Cédigo Penal, sino que en el ambito procesal penal se atribuyé la
competencia para conocer de las causas de delitos sobre la mujer a los juzgados de
violencia sobre la mujer, cuya regulacién podemos encontrar en el articulo 87 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial (LOPJ), Este juzgado no solo tendria competencias en
materia penal sino también civiles, pudiendo ver esta situacion en materia de divorcio
cuando de forma anterior a ese divorcio se hubiese producido un delito de género el
juzgado tendria competencias para resolver tanto el delito como el divorcio, pues asi el
asunto relativo al divorcio no iria a un juzgado de primera instancia, el cual no tendria
conocimiento de la consumacion anterior de un delito de género protegiéndose de esta
forma a la mujer que se ve envuelta en un divorcio en el que ha concurrido previamente
algun atisbo de violencia de género.

Vemos por tanto como una materia que en principio corresponderia al orden
civil seria resuelta en realidad por el juzgado de violencia sobre la mujer como
consecuencia de la introduccién en el derecho penal del principio de discriminacién
positiva el cual vamos a tratar en el siguiente apartado.

3. Constitucionalidad de la discriminacidn positiva en el Derecho penal

Como plantedbamos de manera somera anteriormente, el principio de
discriminacién positiva en el Derecho penal fue introducido por la LO 1/2004 de 28 de
diciembre. Dicha introduccion tuvo una serie de repercusiones no solo en el ambito
penal, sino también en el tratamiento procesal de estos delitos. Un ejemplo de esto seria
el juzgado de violencia sobre la mujer que, como deciamos, resuelve de aquellos delitos
que se dan sobre la mujer a manos de un hombre y que podia ostentar tanto
competencias penales como civiles en determinadas circunstancias. Pues bien, hay que
decir que la justificacién de tal discriminacidon tiene su fundamento legal en la



manifestacion de la discriminacién que supone dicha violencia sobre la mujer. Una
violencia que relega a la mujer a una posicion de subordinacidn al hombre siendo este
el unico que puede encarnar la figura del sujeto activo en este tipo de delitos.

En base a estas consideraciones, el principio de discriminacién positiva en el
Derecho penal fue declarado conforme a nuestra Carta Magna a raiz de la STC 59/2008
de 14 de mayo.® En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional espafiol resuelve una
cuestion de inconstitucionalidad sobre la regulacién penal de la violencia de género.
Dicha solicitud pretendia la anulacion de un precepto del Cédigo penal en el que se
presume iuris et de iure mas grave el acto de violencia de género cometido por el vardn
sobre la mujer en el seno de relaciones de pareja. El TC rechaza la cuestién de
inconstitucionalidad y considera que dicha regulacién no afecta a ningln principio
constitucional®®. La demanda de inconstitucionalidad, formulada con fecha 29 de julio
de 2005, pretendia la anulacién del trato diferencial desfavorable al varén contenido en
el art. 153.1 CP por vulneracion de la dignidad de la persona (art. 10 CE), del principio
de igualdad (art. 14 CE) y del principio de presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). La STC
antes mencionada establece que no tiene lugar la demanda considerando acorde a
Derecho y a los principios constitucionales dicha regulacién positiva.

Para tratar el tema de la cuestidon de inconstitucionalidad de una manera mas
completa en lo que respecta al principio de discriminacion positiva en el Derecho penal
analizaremos tanto los argumentos en contra como a favor respecto a esta cuestién.

Con fecha 29 de julio de 2005 el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia dirige un
escrito al TC planteando una cuestidén de inconstitucionalidad en relacién con el art.
153.1 CP, que segun el dérgano promotor infringe determinados principios
constitucionales: de dignidad, de igualdad y de presuncion de inocencia. El ambito de la
demanda y los argumentos con que el 6rgano plantea la cuestion de
inconstitucionalidad serian primeramente los incisos del articulo 153.1 del Cédigo penal,
esto es, por una parte, cuando la “cuando la victima sea o haya sido esposa, o0 mujer que
esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin
convivencia, y de otro, cuando la victima sea “persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor”. Unicamente el primer inciso (sexo femenino de la victima y
masculino del agresor como elemento de agravacion de la pena) es objeto de la
demanda de inconstitucionalidad, dejandose de lado los supuestos en que la victima (de
cualquier sexo, pero que conviva con el autor) sea especialmente vulnerable. Son los
elementos masculino y femenino los que plantean la cuestidén de inconstitucionalidad,

9 STC nim. 59/2008 de 14 de mayo (ECLI:ES:TC: 2008:59)

10 yéase JIMENEZ SEGADO, C: “Delitos de género y de violencia familiar, cuestiones sustantivas y
procesales” 12 edicidn, Imprenta Nacional de la Agencia Estatal. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021.
pp. 34.
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pues en el caso de que la agresidon fuese cometida por una mujer hacia un hombre. En
el caso de que sea un hombre el que cometa la agresién hacia una mujer concurriendo
ademas las causas que establece el articulo 1.1 de la LO 1/2004 de 28 de diciembre,
pudiendo encuadrar tales hechos en el precepto antes mencionado, seria castigado con
una pena mayor, de ahi que se plantease en su momento la cuestion de
inconstitucionalidad en lo que se refiere a este asunto. ! Se plantea ademas por el
mencionado juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia que se realiza una
predeterminacion de los sexos en la medida en la que el sujeto activo solo puede ser un
hombre que realice la conducta tipica requerida por el articulo 153.1 del CP, hacia una
mujer con la que tenga o haya tenido una relacién matrimonial o cualquier otro tipo de
relacion analoga a esta, con independencia de la convivencia entre ambos y siempre que
se dé un elemento fundamental como es el elemento intencional de género, sin el cual
no podemos hablar de que esa violencia es ejercida sobre la mujer como una
manifestacion de la discriminacidon histdrica a la que han estado sometidas las mujeres
a lo largo del tiempo. Queda claro en tal caso que el sujeto pasivo solo podria ser una
mujer. Cabe decir que los términos que utiliza el mencionado precepto son “mujer ligada
a él o esposa” son términos que no dejan mucho margen a pensar que el delito puede
ser cometido también por una mujer. De la misma manera piensa un gran sector
doctrinal, pues como planteabamos anteriormente, debemos ponernos en la situacién
de lo que puede llegar a ocurrir cuando es una mujer el sujeto activo del preceptoy el
sujeto pasivo un hombre.*?

Vistas estas circunstancias, el precepto legal antes mencionado puede estar
vulnerando diversos preceptos constitucionales, como puede ser el articulo 14 de la CE
que menciondbamos en la introduccién del tema. En este caso se estaria utilizando el
sexo como criterio de diferenciacion en la medida en la que no se prevé la misma pena
cuando el sujeto activo es un hombre que realiza una conducta tipica que se encuadra
en el precepto antes mencionado hacia una mujer cuando se dan los elementos de la
violencia de género incardinados en el articulo 1.1 de la LO 1/2004 que cuando la
agresion se produce al revés, es decir, de una mujer hacia un hombre. En tal caso
debemos analizar muy cuidadosamente cémo el érgano de las mas altas instancias
judiciales de nuestro pais resuelve esta complicada problematica. Como deciamos el
articulo 14 de la CE prohibe que se utilice como criterio de diferenciacién el sexo de las
personas cuestion que se ve reforzada por la STC 28/1992 de 9 de marzo.'* Debemos
matizar que no toda desigualdad introducida en el ordenamiento juridico* tiene por
qué ser contraria a la ley, sino solo aquella discriminacidn que se introduzca entre

1 STC nim. 59/2008 de 14 de mayo (ECLI:ES:TC: 2008:59)

12 yéase a este respecto POLAINO-ORTS, M: “La legitimacién constitucional de un derecho penal sui
generis del enemigo frente a la agresion a la mujer” en “Indret revista para el andlisis del derecho” vol.3,
2008. PP. 5-6

13 STC nlim. 28/1992 de 9 de marzo (ECLI:ES:TC: 1992:28)

14.STC ndim. 76/1990 de 26 de abril (ECLI:ES:TC: 1990:76)
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situaciones iguales, creando una manifiesta desigualdad objetiva. Por el contrario, toda
aquella discriminacidn que se introduzca con el objetivo de equilibrar una situacion o
hacerla mas justa puede entenderse que es acorde a nuestra Carta magna, pudiendo
afiadir en relacion con este asunto la STC 253/2004 de 22 de diciembre. En tan relevante
sentencia se manifiesta que “no toda desigualdad de trato en la Ley supone una
infraccidn del art. 14 de la Constitucion, sino que dicha infraccién la produce sélo aquella
desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carece de una justificacidn objetiva y razonable; b) el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas,
debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho cuando la utilizacién o
introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento
racional; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de
trato, sino sdélo aquellas desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables de acuerdo con
criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la
diferenciacién resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con
ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas que
resultan de tal distincidon sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que
la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido
por el legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando
resultados especialmente gravosos o desmedidos”*?

Cabe plantear, por tanto, que es lo que debe entenderse por situacién de
desigualdad. En este caso, a mi parecer, el Tribunal Constitucional de forma correcta
matiza que no siempre cualquier situacion de discriminaciéon que plantee un precepto
es motivo suficiente para que esta sea declarada inconstitucional. Si volvemos a la
redaccion que nos ofrece el articulo 1.1 de la ya mencionada LO 1/2004 se habla de una
violencia especifica en la medida en que tiene que ser ejercida por un hombre hacia una
mujer debiendo concurrir unas particularidades muy especificas sin las cuales no
podemos decir que estemos hablando de violencia de género. Fruto de esas
particularidades se crea una situacion de desigualdad para la mujer en el momento en
el que se ejerce cualquier tipo de violencia sobre esta (fisica o psicoldgica), por lo que el
tribunal constitucional justifica la discriminacidén que realiza el precepto con el objetivo
de paliar esa desigualdad que se cred en el momento en el que se ejercié la violencia de
la que estamos hablando. Dicho esto, también tenemos argumentos en contra que se
ponen de manifiesto en la sentencia objeto de andlisis, como es el caso de la STC
181/2000 de 29 de junio que, en lo que concierne al principio de igualdad en relacion
con el legislador, le prohibe lo siguiente: “configurar los supuestos de hecho de la norma
de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los puntos de vista
legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o, dicho de otro modo,

15.9TC ndim. 253/2004 de 22 de diciembre (ECLI:ES:TC: 2004:253)
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impidiendo que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden
ser jamas tomadas en consideracién por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucidn, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al

incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso discriminatoria.”1®

La doctrina del TC establece que dicha discriminacidn no serd acorde a la
Constitucidon cuando se aplique a situaciones que sean objetivamente igualitarias en las
que introducir tal discriminacion podria causar un verdadero perjuicio a las personas
involucradas. Dicho esto, cabe plantear la misma situacion que antes, pues el Tribunal
Constitucional realmente considerd que la situacién de desigualdad en el caso de los
delitos de género es plenamente latente, en virtud de que la violencia que es ejercida
por el hombre hacia la mujer en la relacidn de pareja consigue relegar a la mujer a una
posicién de sumisidn y discriminacién. En virtud de estas argumentaciones ofrecidas por
el propio érgano jurisdiccional, se deja muy clara la cuestion en relaciéon con la situacién
gue debe darse para que tal discriminacién introducida no sea inconstitucional, y es que
tal discriminacién debe darse en situaciones que planteen una clara relacién de
desigualdad entre los diferentes actores de la situacion de que se trate.

En estos contextos, la accidn positiva puede definirse como un remedio corrector
de injusticias pasadas, como puede ser la situacidn de discriminacion a la que ha estado
sometida la mujer a lo largo de la historia, ya no solo por la violencia ejercida por su
marido o pareja sino por la sociedad en general, pudiendo nombrar a este respecto la
STC 229/1992 de 14 de diciembre, que establece una suerte de accidn positiva en
relacion con las mujeres que trabajaban en la mineria, pues se le tenia prohibido trabajar
en las minas. Dicha medida no se consideraba como una medida discriminatoria sino
protectora, estableciendo la sentencia que: “No cabe duda de que la prohibicion de
trabajar en el interior de las minas a la mujer, aunque responda histéricamente a una
finalidad protectora, no puede ser calificada como una medida de accién positiva o de
apoyo o ventaja para conseguir una igualdad real de oportunidades, ya que no favorece
a ésta sino que mas bien la restringe al impedir a la mujer acceder a determinados
empleos.”!” La sentencia ya mencionada en su redaccidon hace referencia a “normas
protectoras”, que responden a una consideracion no igual de la mujer como
trabajadora, constitucionalmente ilegitimas; y normas que podrian denominarse
“promotoras”, esto es, las que contienen medidas tendentes a compensar una
desigualdad de partida y que tratan de lograr una igualdad efectiva de acceso y de
mantenimiento en el empleo de la mujer en relacién con el vardn.

La accién positiva tendria por tanto el objetivo de adoptar medidas
reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una

16 STC ntim. 181/2000, de 29 de junio (ECLI:ES:TC:2000:181)
17°STC ndim. 229/1992 de 14 de diciembre (ECLI:ES:TC: 1992:229)
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sustancial y efectiva equiparacidn entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los
hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer.
Dicha accidn positiva tendria el objetivo de que las mujeres pudiesen acceder a trabajos
como el de la mineria a los que antes por condicién de su sexo no podian acudir,
estableciendo asi una verdadera igualdad entre hombres y mujeres. En relacidén con este
aspecto es importante nombrar otras sentencias importantes en lo que concierne a la
accion positiva como son la STC 128/1987 de 16 de julio*®y la STC 19/1989 de 31 de
enero.’®

En relacion con estas cuestiones debemos valorar igualmente la
proporcionalidad del precepto entre la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida. El érgano promotor de la cuestién de inconstitucionalidad
considera que no se prueba fehacientemente la existencia de una justificacion de
desigualdad por razén de sexo. Desde su punto de vista, no seria suficiente para declarar
la constitucionalidad de la discriminacion positiva en el Derecho penal el que sean
mayoritariamente los hombres los que ejercen la violencia en el &mbito doméstico hacia
las mujeres, por lo que se rechaza de alguna manera el argumento estadistico. Dicho
argumento estadistico, para el Juzgado de lo Penal nimero 4 de Murcia, no es
justificacion suficiente para introducir la discriminacién positiva de la que estamos
hablando, a pesar de que si puede considerarse como un indicativo o alarma que nos
ponga sobre aviso para tratar de paliar las agresiones de los hombres hacia las mujeres
en el ambito doméstico o intrafamiliar. En definitiva, el érgano promotor considera que
la mayor agravacion se basa en una presuncion legal ajena a la exigencia de prueba,
derivada Unicamente del sexo respectivo de autor y victima, de la naturaleza de la
conducta objetiva y del tipo de relacién entre los sujetos, lo cual no justifica
constitucionalmente per se dicha diferencia de trato punitivo, por lo que los datos
estadisticos a este respecto no son suficientes para justificar ese mayor desvalor de la
accion que se refleja en una pena mas grave cuando el delito es cometido por hombres
hacia mujeres que en un sentido contrario. Una argumentacion estadistica como esta
iria por tanto en contra del principio de proporcionalidad de las penas cuya doctrina
podemos encontrar en las SSTC 55/1996 de 8 de marzo?° y en la 161/1997 de 2 de
octubre.?!

De la misma forma, también se plantea la inconstitucionalidad del precepto en
relacion con la legalidad y la taxatividad en relacién con la redaccidn del precepto cuya
constitucionalidad se cuestiona, puesto que el legislador no ha introducido como
elemento discriminatorio el concepto de violencia de género. Lo que se plantea en este

18 STC num. 128/1987 de 16 de julio (ECLI:ES:TC: 1987:128)

19 STC nlim. 19/1989 de 31 de enero (ECLI:ES:TC: 1989:19)

20 STC nim. 55/1996 de 8 de marzo (ECLI:ES:TC: 1996:55)

21 STC nim. 161/1997 de 2 de octubre (ECLI:ES:TC: 1997:161)
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caso es que si introducimos en el precepto que la misma accidn cuando sea cometida
por un hombre hacia una mujer tendra una pena mayor como consecuencia de una
situacion de desigualdad y discriminacion, debemos describir en el tipo penal el
elemento definitorio del dnimo discriminatorio mediante el cual si que se conseguiria
justificar esa agravacion de la pena cuando la conducta sea cometida de un hombre
hacia una mujer. Un animo discriminatorio que estaria definido por el articulo 1.1 de la
LO 1/2004 de 28 de diciembre, pues define un tipo de violencia ejercida por un hombre
hacia una mujer siendo este tipo de violencia una manifestacién de la discriminacion a
la que ha estado sometida la mujer a lo largo de los afios. Un elemento definitorio que
se introduce en la ya mencionada LO, pero que, sin embargo, no se da en la redaccién
del mencionado precepto penal, lo que nos hace cuestionar su constitucionalidad en la
medida en la que no se permite justificar esa agravacion de la pena cuando la conducta
es ejercida por un hombre hacia una mujer.?? La STC nim. 11/2004 de 12 de julio
establecié que: “El legislador al no emplear el término violencia de género o al no definir
claramente el animo discriminatorio como si hace el articulo 1.1 de la LO 1/2004,
introduce un riesgo relevante para la seguridad juridica en cuanto que el enunciado
normativo ha de marcar, en todo caso, una zona indudable de exclusion de
comportamientos, lo que constituye un presupuesto imprescindible para garantizar la
previsibilidad de la aplicaciéon de la norma sancionadora, vinculada a los principios de
legalidad y de seguridad juridica, aqui en su vertiente subjetiva, que conlleva la evitacion
de resoluciones que impidan a los ciudadanos programar sus comportamientos sin
temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente.”?3

Otro de los argumentos que da el Juzgado de lo Penal nimero 4 de Murcia para
argumentar la inconstitucionalidad del precepto seria la vulneracion de la presuncién de
inocencia del articulo 24 de la CE el cual establece en su apartado primero que, “Todas
las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
gjercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefensién.” Para el drgano jurisdiccional que insta la demanda de
inconstitucionalidad del precepto ya referenciado, considera que la vulneracién de la
presuncidn de inocencia se encontraria en la situacion de abuso de superioridad que de
forma automatica se establece que concurre en el hombre sobre la mujer. Una
superioridad en gran parte fisica, que se supone que utiliza el hombre para ejercer esa
violencia ya sea fisica o psicoldgica sobre la mujer. Un tipo de violencia que pone a la
mujer en una situacidon de sumision y desigualdad respecto del hombre. Es decir, el
fundamento de la agravacién seria que los hombres son superiores fisicamente a las
mujeres, lo que segun el juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia vulneraria el derecho
a la presuncién de inocencia. Un derecho fundamental que en caso de ser vulnerado

22 \/éase a este respecto POLAINO-ORTS, M: “La legitimacién constitucional de un derecho penal sui
generis del enemigo frente a la agresion a la mujer” en “Indret revista para el andlisis del derecho” vol. 3,
2008. PP. 7

2 STC niim. 11/2004 de 12 de julio (ECLI:ES:TC: 2004:12)
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puede ser objeto de recurso de amparo ante la mas alta instancia judicial de nuestro
pais como es el Tribunal Constitucional. La STC 59/2008, de 14 de mayo en relacidn con
el abuso de superioridad indicé que: “El abuso de superioridad es una agravante

III

“relacional” en cuanto que reclama una comparacion de fuerzas y capacidades de
ataque y defensa en el sujeto activo y pasivo, respectivamente. Si no puede presumirse
en el hombre una superior capacidad de ataque o de debilitacién de la defensa por el
solo hecho de serlo, tampoco puede presuponerse una capacidad limitada o disminuida
de defensa en la mujer, por el hecho de serlo. Ni siquiera por la comun implicacién de
uno y otro en una relacion, actual o pasada, de pareja, como nota afiadida al sexo.
Asumir lo contrario implicaria el reconocimiento juridico, como presupuesto factico de
agravacion, de un estereotipo segun cual tales son las posiciones respectivas de hombre
y mujer en sus relaciones afectivas, lesionandose asi gravemente el derecho a la

dignidad de la mujer.”?*

Por dltimo, el juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia alega la vulneracién de la
dignidad de las mujeres para sustentar su cuestion de inconstitucionalidad. A su modo
de ver dicha dignidad se vulnera en la medida en la que poner en marcha toda una serie
de medidas de proteccién tratando de manera diferente a un colectivo que en realidad
no tiene ningun tipo de diferencia respecto al otro sexo, puede hacer que las mujeres
se vean como personas vulnerables o débiles que por el mero hecho de estar en pareja
con un hombre ya tengan que considerarse que estdn en peligro o que hay una
necesidad mayor de protegerlas. Son precisamente sentencias del Tribunal
Constitucional las que declaran el derecho a la dignidad de multiples colectivos,
pudiendo nombrar al respecto la STC 214/1991 de 11 de noviembre?® y la STC 17671995
de 11 de diciembre.?® De manera que no podemos considerar vulnerable a toda mujer
qgue se encuentre en una relacidon de pareja con un hombre solamente porque en
general el hombre es superior fisicamente a la mujer, pues en cada caso tenemos que
tener en cuenta sus circunstancias concretas puesto que puede darse una situacién en
la que la mujer pueda ser superior fisicamente al hombre, por lo que la posibilidad de
enlazar esta especial vulnerabilidad de la mujer con la identificacién de un colectivo de
riesgo en las mujeres respecto de sus parejas masculinas no podria utilizarse como
justificacion de la diferencia de trato en la norma legal cuestionada. Una cosa es
identificar, a través de estadisticas, estudios o informes esa realidad socioldgica, y de
manera legitima y responsable adoptar medidas legislativas consecuentes con esa
identificacion, y otra, muy distinta, presumir que toda mujer victima de un maltrato
ocasional por parte de su pareja o expareja masculina, como perteneciente a ese
colectivo identificado de riesgo, es especialmente vulnerable. El Tribunal Constitucional
rechaza las medidas en las que predomina una “visidn paternalista” de la mujer y en las

24 STC nim. 59/2008 de 14 de mayo (ECLI:ES:TC: 2008:59) pp.16
2 STC nim. 214/1991 de 11 de noviembre (ECLI:ES:TC: 1991:214)
26 STC nim. 176/1995 de 11 de diciembre (ECLI:ES:TC: 1995:176)
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que el privilegio instituido a su favor se revela como una forma encubierta de
discriminacién que se vuelve contra ella.?’

Una vez que hemos visto algunos de los argumentos en base a los cuales el
Juzgado de lo Penal numero 4 de Murcia basaba la inconstitucionalidad del precepto
antes mencionado, tenemos que analizar los argumentos que da de contrario el Tribunal
Constitucional pues, como he avanzado en la introduccién del tema, el Tribunal
Constitucional si que considero el precepto penal objeto de debate acorde a nuestra
Carta Magna. El Tribunal Constitucional manifiesta primeramente que de la redaccién
que ofrece el articulo 153.1 del CP no se entiende que el sujeto activo no pueda ser una
mujer. El Tribunal Constitucional reconoce que, efectivamente, si la interpretacion dada
por el juzgado de lo penal nimero 4 de Murcia fuese la Unica que pudiese extraerse del
precepto arriba referenciado, este seria sin duda alguna inconstitucional, pero la
interpretacion que hace el juzgado que insta la demanda de inconstitucionalidad del
mencionado tipo delictivo no seria la Unica que existe. El que se utilicen en su redaccién
expresiones como “el que” las cuales se utilizan en diversos tipos penales no puede ser
una manifestacion de que la mencionada figura delictiva no pueda ser cometida por
mujeres. Si bien es cierto y hay que admitir que la interpretacién que ofrece el tribunal
de instancia no es descabellada o irrazonable, la realizada por el Tribunal Constitucional
en relacién con la interpretacion de la redaccidon que hace del precepto tampoco lo seria
ni mucho menos. Por lo que la interpretacién que realiza el Tribunal Constitucional del
precepto antes mencionado no vulneraria el articulo 25.1 de la CE relativo al derecho a
la legalidad. En esta linea argumentativa podemos nombrar la STC 137/1997, de 21 de
julio: “A tal efecto lo primero que se debe advertir es que es ajena al contenido propio
de nuestra jurisdiccion la interpretacion ultima del contenido de los tipos sancionadores
y el control de la correccion del proceso de subsuncidon de los hechos probados en los
preceptos aplicados. Es mas, aunque en alguna medida pudiera considerarse que toda
interpretacion y aplicacion incorrecta de un tipo sancionador puede equivaler a una
sancion de conductas situadas fuera de los supuestos previstos en la norma
sancionadora, dicha consideracion es, en rigor, ajena a la perspectiva constitucional: no
toda interpretacion y aplicacién incorrecta, inoportuna o inadecuada de un tipo
sancionador comporta una vulneracion del principio de legalidad ni la del derecho
fundamental que ex art. 25.1 C.E. lo tiene por contenido.” %

El Tribunal constitucional pasa a responder posteriormente a la cuestidn
principal. Tal cuestidon no es otra que estimar si el precepto objeto de debate es
inconstitucional o no por infraccién del articulo 14 de la CE. El art. 14 CE contiene en su
primer inciso una clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la Ley,
habiendo sido configurado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina

27 \éase a este respecto la STC nim. 59/2008 de 14 de mayo (ECLI:ES:TC: 2008:58) pp. 16-17.
28 STC nim. 137/1997 de 21 de julio (ECLI:ES:TC: 1997:137)
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constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual,
que obliga y limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para
introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacion de tal
diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten,
en todo caso, desproporcionadas. Como tiene declarado el Tribunal Constitucional
desde la STC 22/1981, de 2 de julio?®, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal
Europeo de Derecho Humanos en relacién con el art. 14 CEDH, la STC 200/2001, de 4 de
octubre establece que: “el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de
relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a
la regulacion de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido
en el art. 14 CE, sino tan sdlo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que
puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y
razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas.”3° El Tribunal
Constitucional entiende, por tanto, que establecer en el precepto penal una pena mayor
cuando el sujeto activo es un hombre que comete la conducta tipica hacia una mujer
con la que ha mantenido o mantiene algun tipo de relacién matrimonial no es
inconstitucional pues no infringe el precepto constitucional antes mencionado.

La STC 222/1992, de 11 de diciembre reza que: “En el caso de que se introduzca
una discriminacion positiva la cual atribuye un mayor desvalor de la accién cuando la
misma accidén es cometida por un sujeto que por otro, esta tendra que estar
debidamente justificada, y para que sea acorde con el articulo 14 de la CE se exigen una
serie de condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan
sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas
habran de mostrar, en primer lugar, un fin discernible y legitimo, tendran que
articularse, ademas, en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberdn, por
ultimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes
grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones juridicas
subjetivas.”?! A juicio del Tribunal Constitucional no se da una infraccidon del principio
de igualdad ni de interdiccidn de discriminacidn toda vez que la diferencia normativa la
justifica el legislador en que la misma conducta tipica que encarna una accidn violenta
es mas reprochable cuando la comete el hombre hacia la mujer que al revés, en el
sentido de que es un tipo de violencia que supone una manifestacion de la
discriminacién a la que ha estado sometida la mujer a lo largo de los tiempos. Una

29 STC nim. 22/1981 de 2 de julio (ECLI:ES:TC: 1981:22)
30 STC nim. 200/2001 de 4 de octubre (ECLI:ES:TC: 2001:200)
31 STC nim. 222/1992 de 11 de diciembre (ECLI:ES:TC: 1992:222)
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violencia que relega a la mujer a una posicidon de sumisién respecto del hombre. Por lo
que no se produciria la disfuncionalidad del precepto si entendemos que estas
agresiones tienen un mayor desvalor y que por ello ese mayor desvalor necesita ser
contrarrestado con una mayor pena. Esto Ultimo, como se ha mencionado ya, es lo que
subyace en la decisién normativa cuestionada en apreciacién del legislador que no
podemos calificar de irrazonable: que las agresiones del vardn hacia la mujer que es o
que fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras en el
mismo dambito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que es
manifestacion de la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres. En la opcién legislativa ahora cuestionada, esta
insercion de la conducta agresiva le dota de una violencia peculiar y es,
correlativamente, peculiarmente lesiva para la victima. Y esta gravedad mayor exige una
mayor sancién que redunde en una mayor proteccion de las potenciales victimas. El
legislador toma asi en cuenta una innegable realidad para criminalizar un tipo de
violencia que se ejerce por los hombres sobre las mujeres en el ambito de las relaciones
de parejay que, con los criterios axioldgicos actuales, resulta intolerable.”3? El Tribunal
Constitucional interpreta que las razones que da el legislador para establecer que una
misma accidén es mas reprochable cuando la comete un hombre que cuando la comete
una mujer no es una interpretacion irracional.

Cabe decir que no se ha planteado uUnicamente esta cuestion de
inconstitucionalidad con el articulo 153.1 del CP, sino que también se ha planteado esta
cuestién con otros tipos penales como seria el articulo 171.4 del CP relativo a las
amenazas catalogables de género. Dicho precepto penal castiga las amenazas leves a
quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacién de afectividad con independencia de que entre ambos hubiese existido
0 no convivencia alguna.3® Como podemos observar la redaccién que nos ofrece este
articulo no difiere en demasia de la aportada por el articulo 1.1 de la LO 1/2004 por lo
que ambos preceptos relatan un tipo de violencia que, como venimos afirmando a lo
largo del trabajo, supone una manifestacién de la discriminacion que la mujer ha venido
soportando culturalmente a lo largo de los anos. En tales circunstancias el precepto
mencionado del mismo modo que el articulo 153.1 del CP establece un mayor desvalor
de la accién cuando la conducta es llevada a cabo por un hombre que, cuando la
conducta es realizada por una mujer. Pues bien, respecto de este tipo penal también se
planted la cuestidn de inconstitucionalidad, resolviendo el Tribunal Constitucional de la
misma manera que en el supuesto anterior, pudiendo nombrar al respecto las SSTC

382 \/éase la STC nim. 59/2008 de 14 de mayo (ECLI:ES:TC: 2008:59) PP.34

33 Véase a este respecto CUERDA ARNAU M.2. L “Delitos contra la libertad: amenazas y coacciones” en
“Derecho penal parte especia” GONZALEZ CUSSAC, J.L (coord.), 72 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008. pp. 178-179.
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45/2009 de 29 de febrero34, la 180/2009 de 21 de julio® o la 203/2009 de 27 de
octubre.3®

l1l.- ASPECTOS INTERNACIONALES DE LA VIOLENCIA DE GENERO

1. El Convenio de Estambul

El Convenio de Estambul fue ratificado por Espana en el afo 2014. Dicho
Convenio contiene numerosos pronunciamientos que suponen un avance en el
tratamiento de la violencia de género. Cabe decir que en el ordenamiento juridico
espafol ya contabamos con instrumentos legales para luchar contra la violencia de
género, como la LO 1/2004 ya nombrada anteriormente. Una ley que, si bien fue pionera
e imitada por otros paises del entorno europeo en la lucha contra la violencia de género,
no tiene un contenido tan extenso en comparaciéon con el Convenio de Estambul. Por
esta razoén, la integracién del Convenio de Estambul en el Derecho interno resulto de
gran interés, ya que se constatan los dmbitos en los que la legislacidn espafiola en
materia de violencia de género se ha quedado rezagada, a pesar de su caracter
innovador, y es que la adhesién al Convenio de Estambul y su posterior aplicacidon no
solo tiene importancia en nuestro Derecho por ser preceptiva, sino porque supone
reforzar la legislacidn y por consiguiente, hacer mas efectiva la lucha contra la violencia
de género.

La obligatoriedad de los Estados para con el Convenio de Estambul se recogen
en su articulo 5 apartado primero, “Las Partes de abstendran de cometer cualquier acto
de violencia contra la mujer y se aseguraran sé que las autoridades, los funcionarios, los
agentes y las instituciones estatales, asi como los demas actores que actian en nombre
del Estado se comporten de acuerdo con esta obligacién.” En cuanto a los efectos del
convenio en Espafia hemos de tener en cuenta el articulo 73, “Las disposiciones del
presente Convenio no afectaran a las disposiciones de la legislacion interna ni a las de
otros instrumentos internacionales vinculantes vigentes o que puedan entrar en vigor y
en cuya aplicacién se reconozcan o puedan ser reconocidos a las personas derechos mas
favorables en materia de prevencidén y de lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica.”

En el momento en el que se produjo la ratificacién del Convenio de Estambul en
Espana, se pusieron en marcha una serie de medidas para cumplir con dicho convenio,
suponiendo algunas de ellas cambios bastante significativos, puesto que algunos de

34 STC nim. 45/2009 de 29 de febrero (ECLI:ES:TC: 2009:45)
3 STC ndm. 180/2009 de 21 de julio (ECLI:ES:TC: 2009:180)
36 STC nim. 203/2009 de 27 de octubre (ECLI:ES:TC: 2009:203)
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estos cambios afectaron al Cddigo Penal. Uno de esos cambios que supusieron un
avance en la lucha contra la violencia de género fue la modificacion del articulo 22 del
CP. Un articulo que en entre otras circunstancias incluye la agravante de género en su
apartado 49, la cual ya hemos mencionada en el apartado anterior. Con la incorporacién
de esta agravacion se pretendid cumplir el compromiso internacional asumido por
Espana como signataria del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11
de mayo de 2011. Explica el Preambulo de laLey 1/2015que la razén de tal
incorporacién es que el género, entendido de conformidad con el Convenio n2 210 del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité 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 . El mismo texto internacional, ratificado
por Espafia el 18 de marzo de 2014, sefiala en su art. 2° que “el presente Convenio se
aplicard a todas las formas de violencia contra las mujeres, incluida la violencia
doméstica, que afecta a las mujeres de manera desproporcionada”; y, en su articulo
3.d), que se entenderd por violencia contra la mujer por razones de género “toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada.”?’

Como deciamos anteriormente, es evidente que el fundamento de las
agravaciones recogidas en este apartado 492 reside en el mayor reproche penal que
supone que el autor cometa los hechos motivados por sentirse superior a uno de los
colectivos que en el mismo se citan y como medio para demostrar ademas a la victima
que la considera inferior. Se lleva a cabo una situacién de subyugacidn del sujeto activo
sobre el pasivo, pero sin concretarse de forma exclusiva el ambito de aplicacién de la
agravante solo a las relaciones de pareja o expareja, sino en cualquier ataque a la mujer
con efectos de dominacion, por el hecho de ser mujer. Esta es la verdadera significacién
de la agravante de género. En vista de estas circunstancias el Convenio de Estambul
tendria una importante relevancia en la introduccion de esta circunstancia agravante
por motivos de género, puesto que el Convenio de Estambul es el germen de Ia
introduccion de esta agravante, al establecer en su articulo 2 nombrado anteriormente
que dicho convenio se aplicara a todas las formas de violencia contra las mujeres.

La STS num. 3035/2019, de 8 de octubre manifesté que: “El Convenio de
Estambul supone un avance al llevar al legislador espafol a plasmar en el Codigo Penal
una nueva circunstancia agravante, recogida en el apartado 4 del articulo 22 del Cédigo
Penal a través de la reforma operada por LO 1/15 de 30 de marzo. Asi, en materia de

37 Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 59/2021 de 27 de enero (ECLI:ES:TS: 2021:59)
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violencia de género y doméstica, segln sefiala el apartado XXIl de la exposicién de
motivos de la citada norma, se incorpora el género como motivo de discriminacion en
la agravante 4.2 del articulo 22. La razon para ello es que el género, entendido de
conformidad con el Convenio n.2 210 del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul
por el Comité 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.”38

"39 3 efectos de agravacion,

Pero el género no se confunde con el término "sexo
al tratarse de una actuacién del hombre sobre la mujer por el hecho de ser mujer, mas
alld de su sexo, por cuanto no se trata de una cuestién afectante a éste, sino a la
dominacion del sujeto activo hombre sobre la mujer, a fin de instaurar en la relacion
que ellos tienen ese animo de dominacién, cuando se refiere a la relacién de pareja.
Pero fuera de ella por el acto concreto de que se trate y la relacién de dominacién "en
ese mismo instante" del hombre sobre la mujer. Asi, aunque por regla general se admitié
que la agravante de género se admitia solo en la relacidn de pareja o expareja, en la
actualidad ya se ha producido, en aplicacién del Convenio de Estambul®® una amplitud
del término para extenderla fuera de ella. Asi, en la relaciéon de pareja o expareja estd
concebida para mantener una situacién de dominacion mientras dura la relacién de
pareja, y, también, fuera de ella en la de expareja, a fin de enviar un mensaje a la victima
de que no puede mantener una relacion libre al margen de la dominacién que ejercié
mientras subsistia la relacién de pareja para extenderla fuera de ella, perpetuando el
animo de sentimiento de propiedad del hombre sobre la mujer.

Frente a ello, se ha extendido esta agravacion en los casos ajenos a este vinculo
de pareja o ex pareja, y, en consecuencia, se amplia a la dominacidon puntual y
coyuntural del acto concreto, lo que permite apreciar esta agravante en delitos aislados
cuando se evidencia por el hecho mismo ese animo de subyugacién y dominacién del
hombre sobre la mujer, al modo de "poner un candado" en ese instante a la victima
haciéndole ver el agresor en ese momento que por la forma de perpetrarse el delito le
"pertenece" en ese momento, como ocurre en los ataques a la libertad sexual, que es
un ejemplo claro donde se puede apreciar esta agravante fuera de la relacién de pareja.

En suma, y como dice la doctrina mas autorizada, la agravante de género debe
aplicarse en todos aquellos casos en que haya quedado acreditado que el autor ha

38 STS (Sala de lo Penal) nim. 3035/2019 de 8 de octubre (ECLI:ES:TS: 2019:3035)

39 Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 3757/2018 de 19 de noviembre (ECLI:ES:TS: 3757:2018)

40 yéase a este respecto GARCIA SENADO, T: “El Convenio de Estambul. Desafios en su aplicacién por el
Reino de Espaiia” en “La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario”, N.2 127, pp. 1-10.
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cometido los hechos contra la victima mujer por el mero hecho de serlo y con intencién
de dejar patente su sentimiento de superioridad frente a la misma; es decir, en aquellos
casos en que se cometid el hecho por esa motivacidén, que atenta contra el principio
constitucional de igualdad. En este sentido se pronuncia en la misma linea la STS num.
235/2024 de 25 de enero.*!

Cabe decir que mediante el Convenio de Estambul también se da una
modificaciéon del articulo 23 de la LO 1/2004. Mediante el nuevo articulo se consigue
una ampliacion de los titulos judiciales habilitantes que acreditan una posible situacion
de violencia de género y, por otra parte, siendo esta la novedad, establece titulos
judiciales habilitantes para los casos en los que no hay denuncia y, por tanto, no existe
tampoco un procedimiento judicial abierto. De esta manera, la situacion de violencia de
género se podria acreditar mediante una sentencia condenatoria o una orden de
proteccidn o cualquier otra resolucién judicial en la que se acuerde una medida cautelar
a favor de la victima o incluso mediante el informe del Ministerio Fiscal que indique la
existencia de indicios de que la demandante es victima de violencia de género, o
mediante informe de los servicios sociales, de los servicios especializados, o de los
servicios de acogida destinados a victimas de violencia de género de la Administracién
Publica competente", también -y esto es lo que se debe destacar a los efectos litigiosos-
"por cualquier otro titulo, siempre que ello esté previsto en las disposiciones normativas
de caracter sectorial que regulen el acceso a cada uno de los derechos y recursos.*?

Esto supone un gran avance respecto de la situacidn previa a la ratificacion del
Convenio de Estambul. Previamente al Convenio de Estambul las situaciones de
violencia se acreditaban con una orden de protecciéon a favor de la victima y
excepcionalmente, como titulo de acreditacidn, se podia considerar el informe del
Ministerio Fiscal, que indicase la existencia de indicios de violencia de género, hasta que
se dictara la orden de proteccion.

Por ultimo, en relaciéon con el Convenio de Estambul hay que mencionar la
conducta tipica regulada en el articulo 172 ter. del Cédigo Penal. Dicho precepto recoge
la conducta tipica del hostigamiento o acoso persecutorio. Cabe decir que estos ilicitos
son bastantes frecuentes en el dmbito de la violencia de género, por lo que el legislador
habria previsto las conductas tipicas de hostigamiento y acoso en los apartados 12 y 22
de este precepto penal. Hay que mencionar que la focalizacién de estos
comportamientos en el marco de la violencia de género determiné que el Convenio de
Estambul del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
mujer y la violencia doméstica ratificado por Espafia en 2014, en su art. 34, instara a los
Estados a tipificar en sus ordenamientos juridicos internos el acoso a otra persona

41 STS (Sala de lo Penal) nim. 235/2024 de 25 de enero (ECLI:ES:TS: 2024:235)
42 \Véase a este respecto la STICAT (Seccidn 1) nim. 1474/2024 de 13 de febrero (ECLI:ES: TSICAT:
2024:1474)
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mediante la reiteracion de conductas de caracter amenazante. La LO por la que se
modifica el Cédigo Penal de 2015 incluye un nuevo articulo que seria el articulo 172 ter
del CP entre los delitos contra libertad, concretamente entre las coacciones, tras el
también nuevo delito de matrimonios forzados del articulo 172 bis del CP. Cabe decir
que, ya antes de la firma del Convenio de Estambul y de que nos hayamos visto
compelidos a la introduccién de este delito, se habia puesto de manifiesto como, pese
a que supuestos de stalking venian siendo juzgados por nuestros tribunales, los tipos
penales existentes no resultaban suficientes para incriminar todos los casos de agresion
al bien juridico libertad de obrar que deberian ganar relevancia penal, atendiendo a
criterios tanto de merecimiento afectacion como de necesidad de pena.

Dicho ilicito penal, por tanto, estd destinado a ofrecer respuesta a conductas de
indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podian ser calificadas como
coacciones o amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que, sin llegar a
producirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencién de coartar la
libertad de la victima (coacciones), se producen conductas reiteradas por medio de las
cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a
la que se somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros
actos continuos de hostigamiento. El bien juridico protegido, en consecuencia, es la
libertad de obrar, entendida ésta como la capacidad de decidir libremente. Es evidente
que las conductas de "stalking" afectan al proceso de formacién de la voluntad de la
victima, en tanto que la sensacion de temor e intranquilidad*, o angustia, que produce
el repetido acechamiento por parte del acosador, le lleva a cambiar sus habitos, sus
horarios, sus lugares de paso, sus numeros de teléfono, cuentas de correo electrénico e
incluso de lugar de residencia y trabajo. El precepto analizado utiliza el término "acosar",
que segun el DRAE implica "perseguir, sin darle tregua ni reposo, a una persona", o
"apremiar de forma insistente a alguien con molestias o requerimientos". En todo caso,
el propio tipo penal se refiere al modo en que debe realizarse dicho acoso, que ha de
ser llevando a cabo de forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente
autorizado. Evita, por tanto, el Legislador referirse a cuantas veces debe llevarse a cabo
la conducta para que ésta sea penalmente relevante, y utiliza la expresiéon de "forma
insistente y reiterada". No obstante, mediante esta expresion, lo que realmente se esta
exigiendo es que las conductas tipicas se produzcan ante un patrén de conducta,
descartando, en consecuencia, los actos aislados. Por ello, se considera por la doctrina
gue no es suficiente con la referencia a que la conducta haya de ser "insistente y
reiterada", sino que se debe exigir la existencia de una estrategia sistematica de
persecucion, integrada por diferentes acciones dirigidas al logro de una determinada
finalidad que las vincule entre ellas. Lo esencial en el "stalking", por tanto, viene

43 Véase a este respecto SOLA RECHE, E: “Delitos contra la libertad” en “Derecho Penal Parte Especial”
ROMEO CASABONA, C. M, SOLA RECHE, E y BOLDOVA PASAMAR, M. A (coord..), 32 edicidn, Editorial
Comares, Granada, 2023. pp. 170.
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constituido por la autoria de una estrategia sistematica de persecucién*, y no por las
caracteristicas de las acciones en que ésta se concreta.

El precepto exige, en consecuencia, que la realizacién de la conducta tipica altere
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana del sujeto pasivo, siendo por ello que este
ilicito se configure como un delito contra la libertad de obrar. El tipo penal enumera
cuatro conductas de distinta naturaleza, de forma que el acoso u hostigamiento, para
ser punible, debera realizarse a través de alguna de estas ilicitas conductas, que
establece el AAPM num. 509/2024, de 31 de enero: “1.- Vigilar, perseguir o buscar su
cercania fisica, en cualesquiera de las vertientes que ellos se puedan producir, tanto de
forma personal o a través de dispositivos electrénicos; 2.- Establecer, o intentar
establecer, contacto con el sujeto pasivo por cualquier medio de comunicacién, o por
medio de terceras personas, entendiendo dentro de esta posibilidad, tanto los actos de
contacto realmente producidos, como los intentados realizar; 3.- El uso indebido de sus
datos personales para la adquisicién de productos o mercancias, o hacer que terceras
personas se pongan en contacto con el sujeto pasivo, por lo que entrarian en estos
casos, los supuestos en los que el sujeto activo publica un anuncio en Internet
ofreciendo algun servicio, lo que provoca que la victima reciba multiples llamadas; 4.-
Atentar contra su libertad, o el patrimonio, o contra la libertad, o patrimonio de otra

persona préxima a ella.”*

2. Otras declaraciones y plataformas en contra de la violencia de género

En este apartado voy a nombrar someramente otros instrumentos que han sido
relevantes en la lucha contra la violencia de género, aunque no han tenido un impacto
tan significativo en nuestro ordenamiento juridico como el Convenio de Estambul.

Las Estrategias de Nairobi de 26 de julio de 1985 trataban de promover la
igualdad de la mujer a nivel internacional. En relacién con dichas estrategias
encontramos la Resolucion de la Asamblea General nim. 3010 afio internacional de la
mujer XXVII Periodo de sesiones de 18 de diciembre de 1972. La resolucién citada
trataba de promover o reforzar el reconocimiento universal del principio de igualdad
entre hombres y mujeres instando a los Estados que aun no habian puesto en marcha
los mecanismos suficientes para promover dicha igualdad a hacerlo, debiendo adoptar
para ello medidas juridicas, asi como sociales. Tal fue la relevancia de la resolucion que
en el afo 1975 se proclamd oficialmente como el afio internacional de la mujer con el
objetivo de intensificar los derechos de la mujer, intentando de este modo alcanzar una
igualdad lo mas préxima posible a la que disfrutaban los varones.

4 Véase a este respecto VILLACAMPA ESTIARTE, C: “Libro II: Titulo VI: Cap. Ill (Art. 172.ter)” en
“Comentarios a la parte especial del derecho penal” QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), junto con MORALES
PRATS, F (coord.), 102 edicidn, Editorial Aranzadi S.A, Navarra, 2016. pp. 223-235.

45 AAPM (Seccién 27) nim. 509/2024 de 31 de enero (ECLI:ES: APM: 2024:509A)
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La Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing tuvo lugar entre el 4y el 15 de
septiembre de 1995 en Beijing (China). Dicha declaracion tenia como objetivo principal
el empoderamiento de la mujer, tal es asi que en su pagina 17 establece una serie de
objetivos a conseguir siendo algunos de ellos los siguientes: conseguir la aplicacién plena
y efectiva de las Estrategias de Nairobi orientadas hacia el futuro para el adelanto de la
mujer, garantizar la plena aplicacién de los derechos humanos de las mujeres y las nifias
como parte inalienable e indivisible de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales etc. Cabe decir que esta conferencia tuvo una especial relevancia a la
hora de reconocer derechos a las mujeres. En virtud de estas circunstancias esta
declaracion fue considerada como una de las mds importantes del mundo.

La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia sobre la Mujer tuvo
igualmente una especial relevancia en la lucha contra lo que se conoce hoy en dia como
violencia de género. Tal es asi que la Resolucién de la Asamblea General 48/104 de 20
de diciembre de 1993, establecia en su articulo 1 una clara definicion de lo que se puede
entender por violencia contra la mujer: “A los efectos de la presente Declaracién, por
violencia contra la mujer se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al
sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafo o sufrimiento fisico,
sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o la
privacioén arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida
privada.” La importancia de esta resolucidn radica en que habla directamente de un tipo
de violencia que sufren solo las mujeres en condiciones muy particulares. Utiliza el
término “violencia contra la mujer” para destacar el énfasis en este tipo de violencia que
sufren y han sufrido las mujeres a lo largo de la historia, con el objetivo de luchar y
eliminar este tipo de violencia que afecta solamente a las mujeres. Cabe decir que esta
declaracién, como consecuencia de la utilizacion del término “violencia contra la mujer”,
consigue distinguir adecuadamente la violencia de género de la violencia doméstica.

IV.- FIGURAS ESPECIFICAS DE LA VIOLENCIA DE GENERO

1. Delito de amenazas leves de género articulo 171.4 CP

Primeramente, debemos decir que el tipo bdsico de las amenazas se encontraria
regulado en el articulo 169 del CP, segun el cual: “El que amenazare a otro con causarle
a él, a su familia o a otras personas con las que esté intimamente vinculado un mal que
constituya delitos de homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la
integridad moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden
socioecondmico...”. Podemos decir que una amenaza es la intimidacién a otra persona
a través de la palabra o la escritura. Una accién tipica que se diferencia de la coaccién
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en el sentido de que la amenaza se dirige a la turbacién de la paz personal, en cambio la
coaccidn se dirige a doblegar la voluntad de otra persona de una forma directa.*®

La STS 660/2003, de 5 de mayo establecid en relacién con el bien juridico
protegido que: “En esencia el bien juridico protegido seria la libertad de la persona y el
derecho que todos tienen al sosiego y a la tranquilidad personal en el desarrollo normal
y ordenado de su vida. La conducta se integra por la conminacion dirigida a una persona
consistente en causarle, a él o a su familia, o a otras personas con las que esté
intimamente vinculado, un mal, que, tratandose de amenazas no condicionales, debe
constituir uno de los delitos enumerados en el precepto, y ha de ser un mal futuro, mas
0 menos inmediato; injusto; determinado; posible, dependiente de la voluntad del
sujeto activo, y capaz de producir intimidacion en el sujeto amenazado. No es necesario
que efectivamente haya producido una perturbacién en el sosiego del sujeto pasivo,
pero ha de ser objetivamente suficiente para ello.”#” De manera que, cuando hablamos
de una amenaza, esta tiene que ser objetivamente intimidante para la persona que
recibe la amenaza. Esto no quiere decir que el sujeto pasivo deba sentir necesariamente
una turbacién o presion, pues se considerarian atipicas aquellas amenazas dirigidas
hacia personas con un caracter mas fuerte de lo normal o por encima de la media, unas
amenazas que no surtirian efectos en este tipo de personas, pero que no por ello serian
atipicas, sino que perfectamente se encuadrarian en el tipo penal del que estamos
hablando. Segun la STS 938/2004, de 12 de julio, el delito de amenazas se caracteriza
por los siguientes elementos: “1.2) respecto a la acciéon, una conducta del agente
integrada por expresiones o actos idéneos para violentar el animo del sujeto pasivo,
intimidandole con la comunicacién de un mal injusto, determinado y posible, de
realizacion mas o menos inmediata, que depende exclusivamente de la voluntad del
sujeto activo; 2.2) por lo que hace a su naturaleza, es un delito de simple actividad, de
expresion o de peligro, y no de verdadera lesidn, de tal suerte que si esta se produce
actuara como complemento del tipo; 3.2) desde el plano subjetivo, que la expresion de
dicho propdsito por parte del agente sea serio, firme y creible, atendiendo a las
circunstancias concurrentes; 4.2) que estas mismas circunstancias, subjetivas vy
objetivas, doten a la conducta de la entidad suficiente como para merecer una
contundente repulsa social, que fundamente razonablemente el juicio de la
antijuridicidad de la accidn y la calificaciédn como delictiva. Se trata de un delito de los
que mayor relativismo presenta, por lo que deberad atenderse a las circunstancias
concurrentes.”*8

46 QUINTERO OLIVARES, G: “Delitos contra la libertad” en “Comentarios a la parte especial del derecho
penal” QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), MORALES PRATS, F (coord.), 92 edicion, Editorial Aranzadi S.A,
Navarra, 2011. pp. 207.

47 STS (Sala de lo Penal) nim. 660/2003 de 5 de mayo (ECLI:ES:TS: 2003:3046)

8 STS (Sala de lo Penal) nim. 938/2004 de 12 de julio (ECLI:ES:TS: 2004:938)
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Segun la STS 1489/2001, de 23 de julio: “La gravedad de la amenaza ha de
valorarse en funcién de la ocasién en que se profiere, personas intervinientes, actos
anteriores, simultaneos y posteriores. La diferencia es circunstancial y radica en la mayor
o menor intensidad del mal con que se amenaza para el bien juridico protegido. La
jurisprudencia ha venido decantandose por la existencia del delito de amenazas graves
cuando nos encontramos ante una amenaza grave, seria y creible por ser
potencialmente esperado un comportamiento agresivo que lleve a efecto el mal
amenazado. El criterio determinante de la distincidn tiene aspectos mayoritariamente
cuantitativos, pero no debe descuidarse el perfil cualitativo de la amenaza que habra
que extraer de una serie de datos antecedentes y concurrentes en el caso.”* Asi las
cosas, la gravedad de la amenaza, a los efectos de su correcta subsuncién juridica en
uno u otro precepto, sin despreciar desde luego el significado material del mal con el
que se advierte, no puede venir determinada de forma exclusiva o mecdanica por éste.
Precisamente, la naturaleza "esencialmente circunstancial" de estas figuras delictivas,
en cierto modo estrecha el posible interés casacional, por contradiccion con la doctrina
del mismo Tribunal Supremo o entre érganos de dmbito provincial, en la medida en que
unas mismas palabras, la advertencia de unos mismos males, posibles, determinados y
dependientes de la voluntad del sujeto activo, pueden, merecen, en unos casos, en
atencién a las circunstancias convergentes, la calificacion de graves; y en otros, de
leves.”® En cuanto a la autoria y participacion, la STS 595/2019, de 2 de diciembre
establecié que: “estamos ante un tipo bdsico que puede ser cometido por cualesquiera
personas sin necesidad de que concurra en ellos ninguna caracteristica especial
adicional. Cabe decir que el delito de amenazas es un delito en el que no cabe la
tentativa pues es un delito de mera actividad; pero en directa y constante alusién a que
se consuma con la llegada del anuncio a su destinatario”>! y su ejecucidn consiste en la
conminacion de un mal con apariencia de seriedad y firmeza, sin que sea necesario la
produccion de intranquilidad, desasosiego o perturbacién animica que el autor persigue,
de manera que basta con que las expresiones utilizadas, actos o gestos sean aptos para
amedrentar a la victima.>?

Una vez que hemos analizado debidamente el tipo basico de las amenazas,
debemos centrarnos en el tipo especifico de las amenazas de género. La regulacion de
las amenazas de género la encontramos en el articulo 171.4 del CP. El apartado 49 del
mencionado precepto castiga las amenazas leves a quien sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin
convivencia, con una pena mayor a la que le corresponderia al sujeto de no mediar tal

49 STS (Sala de lo Penal) nim. 1489/2001 de 23 de julio (ECLI:ES:TS: 2001:1489)

%0 yéase la STS (Sala de lo Penal) nim. 567/2022 de 8 de junio (ECLI:ES:TS: 2022:567)

51 STS (Sala de lo Penal) nim. 595/2019 de 2 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2019:4079)

52 yéase la STS (Sala de lo Penal) nim. 1008/2021 de 20 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2021:4919)
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relacion.>®> Debemos tener en cuenta que en el caso de que la amenaza en cuestion no
sea leve sino grave deberemos acudir al tipo del articulo 169 del CP o a los restantes
apartados del articulo 171 del CP, sin perjuicio de que se pueda imponer al acusado las
circunstancias agravantes de género o parentesco cuya regulacion encontramos en
relacion con la agravante de género en el articulo 22.42. La STS 565/2018, de 19 de
noviembre, indicé que: “Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas
en el apartado 49 reside en el mayor reproche penal que supone que el autor cometa
los hechos motivados por sentirse superior a uno de los colectivos que en el mismo se
citan y como medio para demostrar ademas a la victima que la considera inferior. Se
lleva a cabo una situacion de subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin
concretarse de forma exclusiva el dmbito de aplicacién de la agravante sélo a las
relaciones de pareja o expareja, sino en cualquier ataque a la mujer con efectos de
dominacion, por el hecho de ser mujer. Esta es la verdadera significacion de la agravante
de género.”>* Cabe decir ademas que el delito de amenazas leves en el dmbito familiar
previsto en el articulo 171.4 del Cddigo Penal ya parte de que atendidas las
circunstancias concurrentes la expresién amenazante se califica como de leve o de
menor entidad, pero no exige acreditar que la destinataria de tal expresién amenazante
se haya sentido mas o menos atemorizada, pues la concurrencia de los presupuestos del
ilicito no pude depender de la reaccidn personal de la implicada, sino que se vincula al
cardacter objetivo de la expresién empleada, de modo que sila misma entrafia el anuncio
de un mal futuro ya se cumple el presupuesto del tipo, al margen de las diferentes
reacciones que pueda tener la destinataria de la misma.>

2. Delito de coacciones leves de género

El tipo basico del delito de coacciones lo encontramos en el articulo 172.12 del
CP. El delito de coacciones es un delito de resultado que se perfecciona cuando el autor
sin estar legitimamente autorizado impide a otro con violencia hacer lo que la ley no le
prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto. En este caso
vemos como se doblega la voluntad de la persona en cuestion a diferencia de lo que
pasaba cuando analizabamos anteriormente las amenazas, pues con estas solo se
anunciaba un mal futuro. También puede darse la situacion de que la coaccion no se
llegue a dar por que no se ha conseguido compeler a hacer a otra persona una accion
determinada. En tal caso puede que no se llegue a dar el delito de coacciones, pero si
un delito de amenazas, por lo que no seria necesario acudir a la tentativa en relaciéon
con un delito de coacciones, sino que aplicariamos el tipo de las amenazas que es un
tipo de mera actividad. La tentativa de las coacciones cabria solo en el caso de que el

53 Véase a este respecto CUERDA ARNAU, M.2 L: “Delitos contra la libertad: amenazas, coacciones” en
“Derecho Penal parte especial” GONZALEZ CUSSAC, J.L (coord.). 72 edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pp. 179.

54 STS (Sala de lo Penal) nim. 565/2018 de 19 de noviembre (ECLI:ES:TS: 2018:565)

55 yéase la SAPB (Seccién 22) num. 14776/2023 de 11 de diciembre (ECLI:ES: APB: 2023:14776)
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autor recurriese a la fuerza para conseguir su propdsito sin conseguirlo. En el caso de
que, mediante ese uso de la fuerza, se causen unas lesiones, a estas se les aplicaria el
tipo de lesiones correspondientes. La violencia que se da en las coacciones no
necesariamente tiene que ir dirigida hacia una persona, sino que puede ir dirigida a
cosas u objetos.>®

La STS 843/2005, de 29 de junio manifesté que: “Los elementos del delito de
coacciones pueden reducirse a los siguientes: 1) una dindmica comisiva encaminada a
un resultado que puede ser de doble caracter: impedir a alguien hacer lo que la ley no
prohibe o compelerle a hacer lo que no quiera, sea justo o injusto. 2) que tal actividad
se plasme en una conducta de violencia, cuya clase ha ido amplidandose con el tiempo
para incluir no sdlo la "vis physica" sino también la intimidacion o "vis compulsiva" e
incluso la fuerza en las cosas o "vis in rebus". La mera restriccién de la libertad de obrar
supone de hecho una violencia y por tanto una coaccidn, siendo lo decisorio el efecto
coercitivo de la accidn mas que la propia accion. Esta utilizacién del medio coercitivo ha
de ser adecuada, eficaz, y causal respecto al resultado perseguido. 3) que esa conducta
ofrezca una cierta intensidad, ya que, si esta ultima fuera de tono menor apareceria
como apropiado la apreciacién de una falta, teniendo en cuenta que en la jurisprudencia
ademads del desvalor de la accién se ha tomado también en cuenta el desvalor del
resultado. 4) la existencia de un elemento subjetivo que abarque el animo tendencial de
restringir la libertad de obrar ajena. 5) ausencia de autorizacién legitima para obrar de
forma coactiva.”>’

La SAPM 822/2024, de 31 de enero indicé que: “La diferencia entre el delito
menos grave y el leve radica en la gravedad o levedad de la fuerza fisica o moral
empleada, y en la mayor o menor incidencia de esta en la libertad de decision y de accion
del sujeto pasivo, lo que exige un examen casuistico de las concretas circunstancias
concurrentes en cada caso. Sera delito menos grave cuando se dé una patente y adusta
agresion contra la libertad personal, y atente de forma grave a la autonomia de la
voluntad y como leve en caso contrario, debiendo ser examinado cada caso concreto en
funcién de las circunstancias concurrentes en cada supuesto. Debemos enunciar
ademas que el delito de coacciones tiene una configuracion tan amplia y difusa, que
suele decirse que concurre en todos los demas delitos contra la libertad, o incluso contra
el patrimonio, ya que son residualmente un delito de coacciones, de manera que sus
elementos integran ya un ilicito de estas caracteristicas, de modo que se encuentran las
coacciones en el substrato de multitud de comportamientos tipicos. Es por ello por lo
que deben fijarse sus contornos juridicos precisos para que, ni todo delito pueda

% QUINTERO OLIVARES, G: “Delitos contra la libertad” en “Compendio de la Parte Especial del Derecho
Penal” 12 edicion, Editorial Aranzadi S.A, Navarra, 2016, pp.104.
57 STS (Sala de lo Penal) nim. 843/2005 de 29 de junio (ECLI:ES:TS: 2005:843)
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convertirse en un delito de coacciones, ni comportamientos atipicos, sean igualmente
delictivos.”>®

Cabe decir que en el tipo basico de las coacciones debe concurrir el elemento
subjetivo del tipo que seria el dolo. Dicho elemento subjetivo del tipo seria la intencién
que tiene el autor del delito de compeler a otro a hacer algo que quiere el autor y que
la victima no, o al revés.

La SAPT 419/2019, de 8 de febrero en cuanto a las coacciones agravadas
establecidé que: "Las coacciones agravadas las encontramos en el 22 parrafo del articulo
172.12 del CP, es decir en el mismo apartado en el que se regula el tipo bdsico. Dichas
coacciones se dardan cuando se impida el ejercicio de algin derecho fundamental, un
ejemplo seria que las coacciones fuesen dirigidas a impedir el uso y disfrute de la
vivienda de la persona que recibe las coacciones.”>®

El delito de coacciones de género lo encontramos en el articulo 172.22 del CP. En
dicho precepto se castigan las coacciones que realiza el hombre hacia quien sea o haya
sido su mujer o cényuge ligada a este por una relacion de afectividad, aun sin
convivencia, castigando al sujeto activo con una pena de prision de 6 meses a 1 afio,
pudiendo sustituir esta pena privativa de libertad por la realizacién de trabajos en
beneficio de la comunidad. En este caso comprobamos como este precepto, asi como
los anteriores son introducidos por la LO 1/2004 de 28 de diciembre, pues en todos estos
tipos penales esta presente la redaccidn que ofrece el articulo 1.1 de la mencionada LO.

3. Ausencia de tipo especifico de género en el homicidio y en el asesinato
(feminicidio)

En este apartado del trabajo voy a tratar someramente los tipos penales del
homicidio y el asesinato. Citaré diversos autores, asi como jurisprudencia, acerca de los
elementos que deben concurrir para que se puedan dar estos tipos penales, para
comentar que en nuestro ordenamiento juridico no existe un tipo especifico de género
ni en el homicidio ni en el asesinato. Pese a ello, contamos con las agravantes de género
(art. 22. 42 CP) y parentesco (art. 23 CP), que seran de aplicacién cuando concurran en
el autor de los hechos las circunstancias que relataremos mas adelante.

En ninguno de los apartados de los articulos que regulan el homicidio y el
asesinato se establece un apartado que sea una agravante de género. ®° En definitiva,

%8 SAPM (Seccidn 27) nim. 822/2024 de 31 de enero (ECLI:ES: APM: 2024:822)

59 SAPT (Seccién 2) num. 419/2019 de 8 de febrero (ECLI:ES: APT: 2019:419)

60 CARBONELL MATEU, J.C: “Homicidio y sus formas (1): homicidio.” en “Derecho penal parte especial” 72
edicidn, GONZALEZ CUSSACG, J.L, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, PP.50-52.
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la accidn tipica del delito de homicidio (que ya se ha dicho es la base estructural del
asesinato) consiste en matar a otro.

En vista de la redaccion que se deriva del articulo 138 del CP®': “1. El que matare
a otro sera castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisiéon de diez a quince
afos.%? 2. Los hechos serdn castigados con la pena superior en grado en los siguientes
casos: a) cuando concurra en su comision alguna de las circunstancias del apartado 1 del
articulo 140, o b) cuando los hechos sean ademas constitutivos de un delito de atentado
del articulo 550.” No se establece, por tanto, ningln tipo agravado de género que se
pueda aplicar en el caso de que concurran las circunstancias de la violencia de género
establecidas por la ya mencionada LO 1/2004 por lo que tendremos que aplicar en tales
casos la agravante de género o parentesco establecidas en los articulos 22. 42 y 23 del
CP respectivamente.

En lo que respecta al asesinato regulado en el articulo 139 del CP®3 debemos
analizar igualmente si en este importante tipo penal se incluye algin tipo agravado de
género. Si atendemos a la redaccion literal del articulo 139 del CP®*: “1. Serd castigado
con la pena de prisién de quince a veinticinco afios, como reo de asesinato, el que
matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes®: 1.2 Con alevosia.
2.2 Por precio, recompensa o promesa. ®® 3.2 Con ensafiamiento, aumentando
deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 4.2 Para facilitar la comisién de otro
delito o para evitar que se descubra. 2. Cuando en un asesinato concurran mas de una
de las circunstancias previstas en el apartado anterior, se impondra la pena en su mitad
superior.”®” Observamos que en el asesinato del mismo modo que en el precepto en el
que se regula el homicidio no existe un tipo agravado de género o un tipo especifico de
género, es decir, no concurre en nuestro cédigo penal el conocido cominmente como
“feminicidio”. El feminicidio puede ser definido como el asesinato u homicidio que
comete un hombre hacia una mujer por ostentar tal condicién.

Una gran parte de la poblacion podria pensar que es extrafio el hecho de que no
exista un tipo agravado o especifico de estas figuras delictivas cundo concurren los

61 \éase MORALES PRATS, F: “Del homicidio y sus formas” en “Comentarios a la parte especial del Derecho
Penal”, 92 edicién, (Dir.) QUINTERO OLIVARES, G (coord.) MORALES PRATS, F, Editorial Aranzadi, S.A.
Navarra. 2011. pp. 35-46.

62 SAPLE (Seccién 100) nim. 33/2024 de 22 de marzo (ECLI:ES: APLE: 2024:33)

83 véase QUINTERO OLIVARES, G: “Homicidio, asesinato, induccién al suicidio, eutanasia” en “Compendio
de la parte especial del Derecho Penal” 12 edicion, Editorial Aranzadi S.A. Navarra. 2016. pp. 54.

64 MUNOZ CONDE, F: “Delitos contra la vida humana independiente” en “Derecho penal parte especial”
242 ediciodn, revisada y puesta al dia con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin conforme a las LLOO
4/2022,6/2022,10/2022 y 11/2022. Tirant lo Blanch. Valencia. 2022. pp. 25-67.

85 STS (Sala de lo Penal) nim. 632/2011 de 28 de junio (ECLI:ES:TS: 2011:632)

8 SAPZ (Seccién 6) nim. 1023/2023 de 28 de abril (ECLI:ES: APZ: 2023:1023)

67 \Véase en relacién con el asesinato GOMEZ MARTIN, V: “Del homicidio y sus formas” en “Comentarios
al Cédigo Penal” CORCOY BIDASOLO, M (Dir.), MIR PUIG, S (Dir.), 12 edicién, Tirant lo Blanch, 2011,
Valencia. pp. 326-327.
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elementos de la violencia de género, siendo posiblemente en tales casos la maxima
expresion de la violencia de género. Quiero decir que en nuestro ordenamiento juridico
tal situacién no presentaria una gran polémica en el sentido de que nuestro cédigo penal
cuenta con las herramientas necesarias para que, en el caso de que se cometan estas
figuras delictivas concurriendo las circunstancias que relata la LO 1/2004, se castiguen
dichas conductas con una mayor dureza. En este caso me estoy refiriendo a las
circunstancias agravantes de género y de parentesco que regula nuestro cddigo penal
en los articulos 22.4 y 23 del cuerpo legal citado.

El articulo 22.4 del CP recoge la agravante de género, que consiste en cometer el
delito por razones de género. Cabe decir que, con su introduccién en el Cédigo Penal,
tras su reforma por LO 1/2015, se pretendié cumplir el compromiso internacional
asumido por Espafia como signataria del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho
en Estambul el 11 de mayo de 2011. Dice el Predambulo de aquella ley: se incorpora el
género como motivo de discriminacidn en la agravante 4.2 del articulo 22. La razén para
ello es que el género, entendido de conformidad con el Convenio N2 210 del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica, aprobado en Estambul por el Comité 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
qgue abarca la referencia al sexo. El legislador, ademas de introducir tipos penales
especificos de la violencia de género, considero que, como respuesta proporcional a la
gravedad del hecho, cuando la victima es una mujer por el simple hecho de serlo, se
debia incluir el ahora vigente parrafo 4.2 del articulo 22 que prevé una nueva
circunstancia agravante: la de discriminacién por razén de género, aplicable en relacién
a aquellos delitos en los que la discriminaciéon no ha sido tenida ya en cuenta para la
configuracion del correspondiente tipo penal, pero que no sera aplicable a aquellos
delitos que fueron modificados ya por la LO 1/2004 que, adoptando lo que se conoce
como perspectiva de género, tuvo en cuenta ese plus de antijuridicidad que supone
ejecutar el hecho como manifestacién de dominio, de relacion de poder o de
desigualdad, es decir, en discriminacion de la mujer por razén de género.

La STS 99/2019, de 26 de febrero indicé que: “La LO 1/2015 modificé el articulo
22.4 Codigo Penal anadiendo a las circunstancias agravantes de cometer el delito por
motivo de discriminacidon referente al sexo de la victima la de actuar por motivos de
discriminacién por razones de género. Los términos sexo y género son definidos por la
OMS: "El sexo se refiere a las caracteristicas bioldgicas vy fisiolégicas que definen a los
hombres y a las mujeres. El género se refiere a los papeles, comportamientos,
actividades y atributos construidos socialmente, que la sociedad considera apropiados
para los hombres y para las mujeres", y concluye que "el macho" y "la hembra" son
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categorias sexuales, mientras "masculino" y "femenino" son categorias de género".”%8
Segun jurisprudencia mayoritaria la circunstancia agravante del articulo 22.4 del CP es
una circunstancia de naturaleza subjetiva ya que expresa un moévil particularmente
indeseable como seria la negacidn del principio de igualdad.

Por ello para la aplicacion de esta circunstancia serad necesario probar no solo el
hecho delictivo de que se trate asi como la participacion del acusado, sino también la
condicidn de la victima y ademas la intencionalidad, y esto es una injerencia o juicio de
valor que debe ser motivada, art. 120.3 CE . Se trata, en definitiva, de un elemento
subjetivo atinente al animo o movil especifico de actuar precisamente por alguna de las
motivaciones a las que el precepto hace referencia, excluyendo, por consiguiente,
aquellos supuestos en los que estas circunstancias carezcan del suficiente relieve o,
incluso, no tengan ninguno. Resulta, por ello, innecesario sefialar que no todo delito en
el que la victima sea una persona caracterizada por pertenecer a otra raza, etnia o
nacidén o participar de otra ideologia o religién o condicidn sexual, haya de ser aplicada
la agravante. Se trata de una circunstancia que se fundamenta en la mayor culpabilidad
del autor por la mayor reprochabilidad del mévil que impulsa a cometer el delito, siendo
por ello requisito que aquella motivacidn sea la determinante para cometer el delito.”®

En vista de estas consideraciones, la cuestién estaria plenamente cubierta por
nuestro ordenamiento juridico, pues el legislador tuvo plenamente en cuenta el mayor
desvalor de la accién que se produce cuando la conducta es llevada a cabo por un
hombre hacia su mujer, concurriendo los requisitos exigidos por la violencia de género.
En tal caso, cuando se den las figuras delictivas del asesinato u homicidio concurriendo
ademas las circunstancias de la violencia de género, el mayor desvalor que lleva consigo
esa conducta serd penada sin dudas con una mayor dureza.

Por otro lado, tenemos la circunstancia agravante de parentesco del articulo 23
del CP. La redaccion del articulo reza que: “Es circunstancia que puede atenuar o agravar
la responsabilidad, segun la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber
sido el agraviado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por
analoga relacién de afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por
naturaleza o adopcion del ofensor o de su conyuge o conviviente.” La cuestién que nos
debemos plantear, al margen de aspectos concretos de la redaccion del vigente articulo
23 C.P. (retocado por la L.0O. 11/03) y del alcance de las relaciones parentales definidas
en el mismo, es la de la aplicacion de la circunstancia y, concretamente, si basta con que
se dé la relacién parental para la misma o, ademas, es preciso que a ello se sume la

88 STS (Sala de lo Penal) niim. 99/2019 de 26 de febrero (ECLI:ES:TS: 2019:99)

89 Véase a este respecto MIR PUIG S, junto con GOMEZ MARTIN, V: “De las circunstancias que agravan la
responsabilidad criminal” en “Comentarios al Cédigo Penal” CORCOY BIDASOLO, M (Dir.) MIR PUIG, S
(Dir.), 12 edicion, Tirant lo Blanch, 2011, Valencia. pp. 107-108.

70 yéase la STS (Sala de lo Penal) nim. 1145/2006 de 23 de noviembre (ECLI:ES:TS: 2006:1145)
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relacidn de sentimiento o afectividad que se presume propia de dichas relaciones (casos
de ruptura, malas relaciones, desconocimiento mutuo ....).”* Se han dibujado por la
doctrina dos puntos de vista o posiciones dogmaticas acerca de su naturaleza. Existe un
primer grupo que fundamenta la misma en relacidén con la culpabilidad del sujeto, de
forma que la conducta desplegada sobre parientes conllevaria un mayor grado de
culpabilidad, mientras que desde la otra posicién se sostiene que la circunstancia afecta
al injusto penal y no a la culpabilidad, acentuando la antijuricidad. Ello equivaldria a que
concurriria un doble injusto en determinados tipos delictivos: el propio del delito de que
se trate y otro afiadido cuando el sujeto activo se encuentra con el pasivo en una
relacion de parentesco prevista en el articulo 23 CP.

La STS 401/2002, de 15 de abril manifesté que: “Se trataria de establecer la
existencia de determinados deberes morales que la convivencia familiar de los parientes
determina y precisamente por ello los ataques dentro de ese circulo de personas
merecen socialmente un mayor reproche del injusto, mientras que operard como
atenuante precisamente porque la misma convivencia disminuye la gravedad del
hecho. Dicha perspectiva nos lleva directamente a considerar la pervivencia o no de la
estructura familiar que justifique el mayor reproche del injusto penal, o, en su caso, la
menor reprochabilidad teniendo en cuenta la indole de la conducta desarrolla por el
sujeto. La especial consideracidn del afecto -mas exactamente, de la existencia de este
entre dos personas- es cuestién que debe ser poco trascendente para el Derecho Penal
y para el Derecho en general, debiendo atenerse la indagacidn mds bien a supuestos
objetivos de ruptura constatables a través de hechos externos.””?

Por ello, cuando la Jurisprudencia exige para apreciar la circunstancia no sélo el
conocimiento de la relacién de parentesco, sino también la representacién de su
significado, hay que entender que ello excede de su alcance en la medida en que el
conocimiento de la relacion de parentesco lleva de por si el de los deberes morales que
la convivencia familiar entrafia, cuya vulneracion es lo que justificaria la aplicacién de la
circunstancia, de igual forma que su existencia permitiria la atenuacién de la conducta
en aquellos supuestos en los que se admite, o incluso la irrelevancia de la circunstancia
cuando, en atencion a la naturaleza, motivos o efectos del delito, sea intrascendente la
conducta en relacién con dichos deberes.”?

En los delitos contra las personas la jurisprudencia mayoritaria entiende que el
fundamento de la agravacion de la pena es doble. Por un lado, se da la peligrosidad ex
ante de la conducta, puesto que la relacidn de parentesco o familiar que concurre entre
el autor del delito y la victima le facilita a este la comisién del ilicito penal. Esta ventaja

"1 yéase la STS (Sala de lo Penal) nim. 1704/2002 de 21 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2002:1704)
72 STS (Sala de lo Penal) niim. 401/2002 de 15 de abril (ECLI:ES:TS: 2002:401)
73 Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 1031/2004 de 21 de septiembre (ECLI:ES:TS: 2004:1031)
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que tendria el autor de la comisidn del hecho delictivo sobre la victima puede derivarse
del hecho de que la victima no se espere la agresion, asi como que la propia victima se
encuentre en su domicilio en el momento de la agresion, encontrandose sola con el
agresor sin que nadie pueda asistirla. Por otro lado, se produce un quebrantamiento de
la “affectio” propia de las relaciones entre familiares mdas préximos.”* Hemos de tener
en cuenta en funcidn de esta “affectio” que en el caso de que haya desaparecido este
valor afectivo entre ambas personas que en el pasado mantenian una relacién
considerada de parentesco, dicha circunstancia agravante no podrd tenerse en
consideracion. Sin embargo, la STS 682/2005 de 1 de junio nos ofrece una postura
contraria al considerar que: “no es apreciable la agravante de parentesco cuando pueda
entenderse que han desaparecido, incluso de hecho, las razones que justifican su
apreciacion. La redaccién dada al articulo 23 del Codigo Penal por la LO 11/2003, que
entrd en vigor el 1 de octubre de 2003, modifica estas consideraciones en la medida en
la que establece la posibilidad de apreciar esta circunstancia respecto no solo a quien
sea conyuge o persona ligada por analoga relacién de afectividad, sino también a quien

lo haya sido, lo que suprime la relevancia de la desaparicion efectiva de la relacién.””>

La jurisprudencia minoritaria amplia la circunstancia agravante, aunque no
qguede acreditada la preexistencia de relaciones de afectividad. En este sentido se
pronuncia la STS 1011/2006 de 23 de octubre, sefialandose que: “por parte de la
doctrina del Tribunal Supremo se venia sefialando la inapreciabilidad de la agravante de
parentesco en los casos de desaparicion de las relaciones de afectividad entre los
conyuges o personas ligadas por un vinculo similar, lo cierto es que la relevancia de
factor subjetivo de la afectividad y el carifio que a su vez genera un especial deber de
lealtad y respeto mutuo, cuya vulneracion en los casos de agresion fisica justificaba la
mayor reprochabilidad de la accidn tipica- ha desaparecido en la nueva redaccion del
art. 23 del Cédigo operada por la LO 11/2003, toda vez que ahora se puede apreciar la
agravante no sélo en el acusado de la accidén agresiva que sea conyuge o similar de la
victima, sino también en el que lo haya sido anteriormente a la accidn tipica, es decir en

situaciones en las que el vinculo afectivo o amoroso ya no existe.””®

Por todas estas circunstancias no presenta mayor polémica el hecho planteado
en este apartado del trabajo de investigacion. En el caso de que se cometa un homicidio
0 asesinato o cualquier otro acto tipico regulado por el Cédigo Penal que no tenga un
tipo agravado o especifico de género, seria de aplicacion las circunstancias agravantes
mencionadas anteriormente, por lo que nuestro ordenamiento juridico soluciona

™ Véase a este respecto MIR PUIG, S, junto con GOMEZ MARTIN, V: “Circunstancias que agravan la
responsabilidad criminal” en “Comentarios al Cédigo Penal” CORCOY BIDASOLO, M (Dir.) MIR PUIG, S
(Dir.), 12 edicion, Tirant lo Blanch, 2011, Valencia, pp. 111-112.

5 STS (Sala de lo Penal) nim. 682/2005 de 1 de junio (ECLI:ES:TS: 2005:682)

76 STS (Sala de lo Penal) nim. 1011/2006 de 23 de octubre (ECLI:ES:TS: 2006:1011)
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eficazmente el que algunos tipos penales no tengan un tipo agravado o especifico por
razones de género.

V.- VIOLENCIA DE GENERO. LESIONES

1. Tipo basico de las lesiones (art. 147 CP)

El tipo basico de las lesiones se encuentra regulado en el articulo 147.1 del
Cédigo Penal. Por su caracter de tipo basico contiene un concepto general de lesidn,
como el menoscabo de la integridad corporal o la salud fisica o mental. La definicion de
lesidon sirve para delimitar las lesiones respecto de los malos tratos o golpes que no
causan lesion y que se recogen en el articulo 147.3 del CP: “El que golpeare o maltratare
de obra a otro sin causarle lesidn, serd castigado con la pena de multa de uno a dos
meses.” La redaccion de este precepto procede de la reforma de 1989, aunque ha sido
objeto de diversas modificaciones en el Cédigo Penal de 1995. En este sentido la LO
1/2015 modificé el precepto en diferentes aspectos, puesto que se ha incorporado en
el articulo en el apartado 22 aquellas lesiones que por su gravedad no sean lo
suficientemente graves para subsumirlas en el apartado 12 del precepto penal. Cabe
afiadir que también se modificd el articulo con la introduccién del apartado 32 en el
mismo precepto penal, incluyéndose como citdbamos anteriormente aquellas lesiones
que no llegan a causar una lesion.”’

En cuanto a la conducta tipica que se debe concurrir para que pueda darse el tipo
recogido en el articulo 147.1 del CP hay que decir que se trata de un delito de resultado
material. El resultado consiste en la causacién de un dafio requiriéndose para su
sanacion una primera asistencia facultativa o de tratamiento médico o quirurgico. Cabe
decir que la lesién que se cause puede ser mental o fisica. En definitiva, para que se dé
el tipo basico de las lesiones deben concurrir una serie de elementos como son la
realizacion de una accién de causar a otra persona, por cualquier medio o
procedimiento, tanto activo como omisivo, una lesion’®, debe darse igualmente el
resultado lesivo mencionado, consistente en un menoscabo de la integridad corporal o
de la salud fisica o mental de la victima que precisa tratamiento médico o quirurgico o
requiere para su sanidad mas de una asistencia facultativa, un nexo de causalidad entre
el comportamiento o movimiento corporal del agente y el resultado producido, de tal
modo que aquél sea generante o determinante de éste, y sin que al resultado lesivo

7 Véase a este respecto TAMARIT SUMALLA, J. M: “De las Lesiones” en “Comentarios a la parte especial
del derecho penal” QUINTERO OLIVARES, G (Dir.) junto con MORALES PRATS, F (coord.), 102 edicion,
Editorial Aranzadi S.A, Navarra, 2016. pp. 94-95.

8 \/éase la STS (Sala de lo Penal) nim. 2306/1991 de 22 de junio (ECLI:ES:TS: 1991:9476)
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desencadenado por la accién del inculpado obste la condicion patoldgica de la victima,
asi como el dolo genérico de lesionar o "animus laedendi", tendente a menoscabar la
integridad corporal o la salud fisica o mental del sujeto pasivo, sin que sea necesario que
el agente se represente un resultado concreto o determinado, surgiendo el delito
cuando el hecho consecuencia ha sido directamente querido y también cuando su autor
se representd la posibilidad del resultado y la aceptd. 7°

Cabe anadir que la mayor polémica que puede presentar la redaccién del articulo
147.1 del CP seria en lo relativo al tratamiento médico o quirurgico, puesto que
hablamos de un concepto normativo que en ausencia de definicidon legal debe ser
alcanzado mediante las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales que otorgan al
mismo la necesaria seguridad juridica que la interpretacion del tipo requiere. En este
sentido se pronuncian diversas sentencias del Tribunal Supremo como son la STS num.
180/2014 de 6 de marzo® o la STS 34/2014 de 6 de febrero.®!

La propia expresion tipica del art. 147 del Codigo Penal nos permite delimitar su
alcance. Asi, sefiala que el tratamiento médico debe ser requerido objetivamente para
alcanzar la sanidad, lo que excluye la subjetividad de su dispensa por un facultativo o de
la propia victima. Ademas, debe trascender de la primera asistencia facultativa, como
acto médico separado, y no se integra por la dispensada para efectuar simples vigilancias
o seguimientos facultativos. De ahi que jurisprudencialmente se haya sefialado que por
tal debe entenderse "toda actividad posterior a la primera asistencia... tendente a la
sanidad de las lesiones y prescrita por un médico"®, o " aquel sistema que se utiliza para
curar una enfermedad o para tratar de reducir sus consecuencias, si aquella no es
curable, siendo indiferente que tal actividad posterior la realice el propio médico o la
encomiende a auxiliares sanitarios, también cuando se imponga la misma al paciente
por la prescripcién de farmacos o por la fijacion de comportamientos a seguir, quedando
al margen del tratamiento médico el simple diagndstico o la pura prevencion médica ".
En efecto, prescindiendo de la mera asistencia, el tratamiento de que habla el legislador
es médico o quirudrgico. El primero es la planificacién de un sistema de curacién o de un
esquema médico prescrito por un titulado en medicina con finalidad curativa; el
tratamiento quirudrgico es aquel que, por medio de la cirugia, tiene la finalidad de curar
una enfermedad a través de operaciones de esta naturaleza, cualquiera que sea su
importancia: cirugia mayor o menor, bien entendido que la curacidn, si se realiza con lex

¥ Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 477/2009 de 10 de noviembre (ECLI:ES:TS: 2009:477)

80 STS (Sala de lo Penal) nim. 180/2014 de 6 de marzo (ECLI:ES:TS: 2014:993)

81 STS (Sala de lo Penal) niim. 34/2014 de 6 de febrero (ECLI:ES:TS: 2014:34)

82 \/éase a este respecto VIZUETA FERNANDEZ, J: “Las lesiones” en “Derecho penal parte especial”, ROMEO
CASABONA, C. M, SOLA RECHE, E junto con BOLDOVA PASAMAR, M. A (coord.), 32 edicién, Editorial
Comares, 2023, Granada. pp. 82-86.
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artis, requiere distintas actuaciones (diagndstico, asistencia preparatoria ex ante,
exploracion quirdrgica, recuperacion ex post, etc.).®3

La distincidon entre tratamiento y vigilancia o seguimiento médico, por otro lado,
no es facil de establecer. Sin embargo, existe un punto de partida claro: teniendo en
cuenta el caracter facultativo de las circunstancias agravantes del art. 148 y la
flexibilidad del marco penal previsto en el art. 147, cuyo minimo puede ser reducido de
una manera muy significativa, las exigencias de tratamiento médico no pueden ser
excesivas, pues de lo contrario se produciria una seria desproteccién del bien juridico
que tutela este tipo penal.

En cuanto a lo que debe considerarse por tratamiento podemos traer a colacién
la STS num. 463/2014, de 28 de mayo, la cual indicdé que: “En este sentido se debe
considerar tratamiento aquel en el que se haya recurrido a medicamentos necesarios
para controlar un determinado proceso posterior a una herida , siempre que el paciente
pueda sufrir efectos secundarios que importan un riesgo de una perturbacién no
irrelevante para su salud, teniendo en cuenta que la jurisprudencia de esta Sala viene
afirmando que la necesidad de tratamiento médico o quirurgico, a que se refiere el art.
147, a anadir a la primera asistencia, ha de obedecer a razones derivadas de Ia
naturaleza y caracteristicas de la propia lesién puestas en relacidn con los criterios que
la ciencia médica viene observando en casos semejantes. Si aplicando tales criterios
médicos al caso, segun sus particularidades concretas, se hace necesario el tratamiento
médico o quirlrgico posterior a los primeros cuidados facultativos, se esta ante el delito
de lesiones y no ante la falta. Y ello prescindiendo de lo que realmente haya ocurrido en
el caso concreto, pues puede suceder que el lesionado prefiera curarse por si mismo o
auto medicarse o ponerse en manos de persona carente de titulacién, de modo tal que,
aunque se hubieran producido dafios en la integridad corporal o en la salud fisica o
mental necesitados de ese tratamiento médico o quirldrgico, éste, de hecho, no se
hubiera producido, de lo contrario, quedaria en manos de la victima el considerar el
hecho como falta o delito, si desoye u oye respectivamente, la indicacion médica.”8

En el articulo 147.2 del CP se regula lo relativo al delito de lesiones leves: “El que,
por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién no incluida en el
apartado anterior, serd castigado con la pena de multa de uno a tres meses.” La LO
1/2015 ha optado por la introduccion de una pena de multa como alternativa a la de
prisidn en el tipo basico. Cabe plantear que, con la redaccién actual del Cédigo Penal, la
mayor parte de las faltas pasan a ser tipificadas como delitos leves. Es el caso de la
antigua falta de lesiones del articulo 617.1 CP, que sancionaba en el texto anterior, con
la pena de localizacién permanente de seis a doce dias o multa de uno a dos meses, a

83 yéase a este respecto TAMARIT SUMALLA, J. M: “De las lesiones” en “Derecho penal parte especial”,
ROMEO CASABONA, C. M, SOLA RECHE, E junto con BOLDOVA PASAMAR, M. A (coord.), 32 edicidn,
Editorial Comares, 2023, Granada. pp. 95-96.

84 TS (Sala de lo Penal) nim. 463/2014 de 28 de mayo (ECLI:ES:TS: 2014:463)
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quien, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesién no definida como
delito en el Cddigo Penal. Esa conducta se ubica ahora en el nimero 2 del articulo 147
como subtipo privilegiado.®

En el articulo 147.3 del CP se regula el delito de maltrato de obra. Dicho precepto
fue otra de las novedades introducidas en el Libro Il de los delitos por la LO 1/2015,
castigdndose con una pena de multa de uno a dos meses a todo aquel que golpeare o
maltratare a otro, pero sin causar a dicha persona lesién alguna. Conforme a ello, la
antigua falta de maltrato de obra del articulo 617.2 del CP, que castigaba con pena de
localizacidén permanente de dos a seis dias o multa de diez a treinta dias a quien golpeare
o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, se incorporara al articulo 147 del CP en
su apartado 39. Cabe decir que, del mismo modo que sucedid con la antigua falta de
lesiones del articulo 617.1 del CP, ya mencionada, en este caso, el cambio de categoria
comporta también un endurecimiento punitivo, puesto que, ya no se prevé la pena de
localizacidn permanente, y la multa pasa a ser de uno a dos meses, aumentandose, por
tanto, tanto el limite inferior como el superior en el maltrato de lesion.

2. Tipo agravado de género (art. 148.4 CP)

La redaccidn del articulo 148.4 del CP incluye una diferenciacién en la norma:
“Las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castigadas con
la pena de prision de dos a cinco anos, atendiendo al resultado causado o riesgo
producido: 4.2 Si la victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere
estado ligada al autor por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia.”

Primeramente, hay que decir que la diferenciacion incorporada por la norma se
encuentra razonablemente encaminada a la tutela de la libertad, la integridad y la
dignidad de las mujeres, que el legislador entiende insuficientemente protegidas en el
ambito de las relaciones de pareja, asi como a combatir la desigualdad y neutralizar la
subordinaciéon a la que las mujeres han estado sometidas tradicionalmente en dicho
ambito.?’

En este caso, a diferencia de lo que ocurre con otros preceptos regulados en el
Cddigo Penal en el apartado de las lesiones, en el caso de que se cometa la conducta
tipica de lesiones establecida en el articulo 147.1 del CP, concurriendo ademas las
circunstancias de la violencia de género reguladas en el articulo 1y siguientes de la LO
1/2004 de 28 de diciembre, tendriamos un tipo agravado de género en el articulo 148.4
CP. Cabe plantear que en el caso de que se dé la conducta tipica del articulo 147 del CP

8 y/éase a este respecto GOMEZ MARTIN, V: “De las lesiones” en “Comentarios al cédigo penal” CORCOY
BIDASOLO, M (Dir.) junto con MIR PUIG, S (Dir.), 12 edicidn, Tirant lo Blanch, 2011, Valencia, pp. 349-358.
8 yéase a este respecto TAMARIT SUMALLA, J. M: “Lesiones” en “Comentario a la reforma penal del
2015.” QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), 12 edicién, Thomson Reuters Aranzadi, 2015, Espafia. pp. 347-350.
87 STC nim. 127/2009 de 26 de mayo (ECLI:ES:TC: 2009:127)
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concurriendo ademas las circunstancias de la violencia de género como relatdbamos
anteriormente, no se aplicarian las circunstancias agravantes de género (art. 22.4 CP) o
parentesco (art. 23 CP), sino que en tal situacion se aplicaria este tipo agravado de
género de las lesiones en el articulo 148.4 del CP. No obstante, hay que matizar que, en
el caso de que se dé una conducta tipica que se pueda subsumir en los articulos 149 o
150 del CP, si que tendriamos que aplicar las circunstancias agravantes antes
mencionadas, pues en este caso hablamos de articulos que recogen conductas en las
que concurren un mayor desvalor que la accién respecto de la que se recoge en el
articulo 148.4 del CP. De manera que nuestro legislador sigue solventando el problema
relativo a que no todos los preceptos regulan tipos agravados de género o parentesco,
mediante la aplicacidn de las circunstancias agravantes antes mencionadas. Cabe decir
que fue la LO 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, la que introdujo una serie de nuevos tipos delictivos, entre los que
se encuentra el supuesto cualificado de lesiones en el articulo 148.4 del CP.

En cuanto a la aplicacién del articulo 148.4 del CP, hay que decir que no solo
habra de concurrir que la victima sea mujer que sea o haya sido pareja del autor, sino
que, junto a ello, seria preciso que los hechos expresaran un injusto cualificado, un
mayor desvalor derivado ya de la intensidad del riesgo generado por la accién del autor,
ya de la gravedad del resultado causado. Expresado en otros términos, la mayor
gravedad de la pena en el precepto cuestionado no vendria dada exclusivamente por la
existencia presente o pasada de una relacién de pareja entre el sujeto activo hombre y
la mujer, sino por la concurrencia afiadida de una particular gravedad de la conducta
para el bien juridico protegido, pudiendo optar el juzgador por no imponer la agravacién
si, aun estando ante un supuesto de violencia de género, no se apreciara tal particular
intensidad lesiva en el riesgo o en el resultado.® De manera que el hecho de que el
legislador deje al arbitrio del juez el aplicar o no este tipo agravado de género no seria
algo desproporcionado y por tanto inconstitucional, puesto que no se estaria
contradiciendo el principio de igualdad del articulo 14 de la CE. Esta matizacién viene a
colacion ya que con el articulo 148.4 del CP se planted una cuestiéon de
inconstitucionalidad en relacion con la discriminacién positiva.

La STC nim. 81/2008, de 17 de julio manifestd que: “...el articulo 148.4 del CP no
se sustentaria en la existencia de una presuncion legislativa de que en las agresiones del
hombre hacia quienes o ha sido su mujer o su pareja femenina afectiva concurre una
manifestacion de discriminacidn, sino que, tal y como hemos sefialado en relacién con
otros preceptos penales cuyo origen se encuentra en la LO 1/2004, lo que hace el

8 yéase la STC nim. 41/2010 de 22 de julio (ECLI:ES:TC: 2010:41)
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legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad
propios de las conductas descritas.”8°

3. Tipos agravados de resultado diferenciado (arts. 149 y 150)

En este caso, lo que caracteriza a estos tipos agravados no seria la accidn tipica
analizado, en el tipo basico de las lesiones, sino que lo importante seria el resultado que
se produce como consecuencia de la realizacion de esa accion tipica. El resultado que se
produce como consecuencia de la accion tipica seria mas notable que el resultado que
se da en el articulo 147 y 148 del CP. La redaccidn del articulo 149.1 del CP establece
una pena mayor a razén de que el resultado producido es mas grave: “El que causara a
otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad,
o una grave enfermedad somatica o psiquica, serd castigado con la pena de prisiéon de
seis a 12 anos.” El articulo 150 del CP viene a establecer una redaccién similar, aunque
este precepto se aplicaria Unicamente cuando se cause la pérdida o inutilidad de un
6rgano no principal: “El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un érgano o
miembro no principal, o la deformidad, sera castigado con la pena de prisién de tres a
seis afios.” Cabe decir que el elemento normativo de “inutilidad” del érgano o miembro
principal, cuenta con una amplia y pacifica concrecién jurisprudencial, como “pérdida
de eficacia funcional”, que no debe entenderse en términos absolutos, bastando un
menoscabo sustancial.

La STS nim. 111/2019, de 5 de marzo en esta linea argumentativa indica que: “El
articulo 149 (y el 150) del Cédigo Penal, concreta el resultado a la inutilidad, esto es, en
la ineficacia del drgano o miembro para la realizacién de la funcién que tienen
atribuidas, o a la perdida que supone, ademas de la ineficacia funcional, el menoscabo
anatomico. Lo relevante es la perdida de funcionalidad del 6rgano o miembro lo que no
debe ser entendido en su acepcidn literal, pues bastard un menoscabo sustancial de
carécter definitivo.”*°

En relacién con el elemento subjetivo del delito de lesiones dolosas la STS num.
630/2023, de 19 de julio concretd que: “este significa conocer y querer los elementos
objetivos del tipo penal. En su modalidad mas frecuente, el dolo persigue la realizacién
de un resultado concreto y especifico, pero no impide que puedan ser tenidas por
igualmente dolosas aquellas conductas en las que el autor quiere realizar la accidn tipica
que lleva a la produccién del resultado y la aborda con conciencia de que es posible que
éste se produzca. Consecuentemente, lo relevante para afirmar la existencia del dolo
penal es la constancia de una voluntad dirigida a la realizaciéon de la accidn tipica,
empleando medios capaces para su realizacién. El resultado concreto no es algo que

89 STC nim. 81/2008 de 17 de julio (ECLI:ES:TC: 2008:81)
9 STS (Sala de lo Penal) niim. 111/2019 de 5 de marzo (ECLI:ES:TS: 2019:718)
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pueda ser abarcado por el dolo del autor, quien no puede concretar con precisién cual
serd el exacto resultado de su accién, bastando con que el agente conozca que de su
comportamiento se derivard un resultado de lesiones y comprender que es factible
alcanzar el resultado finalmente producido, aunque sea meramente en forma de dolo
eventual.”?!

En relacion con esta linea argumentativa hay que decir que el dolo exigido por el
delito del art. 149.1 y por el art. 150 no es un dolo especifico y menos aun referido al
concreto resultado causado. Consiste en un dolo genérico de lesionar (“animo de
menoscabar su integridad fisica”) en el que no estén excluidos esos posibles resultados
tan graves. Para cometer un delito del art. 149.1 0 150 no es necesario querer causar de
manera especifica uno de los resultados alli contemplados. Basta con querer causar
lesiones sin excluir esos eventuales resultados (teoria del consentimiento) cuando no
son improbables (teoria de la probabilidad). Lo mismo que el delito del art. 147 no exige
que el agresor quiera causar unas lesiones que requieran objetivamente “tratamiento
médico o quirdrgico”. En la voluntad del agresor, salvo casos muy singulares, solo esta
presente habitualmente la intenciéon de lesionar (o sencillamente de agredir) que
normalmente encierra un dolo indeterminado o alternativo en relacién con los
resultados (causar lesiones, sean estas de mayor o menor gravedad); sin perjuicio de
que se puede graduar esa “indiferencia” hacia el resultado.®?

La aplicacion de estos dos preceptos penales se dard Unicamente cuando
concurran los resultados de lesiones descritos en ellos. El resultado que se produce en
tales casos es de mayor gravedad que el que recoge el tipo basico del articulo 147 del
CP o los tipos agravados del articulo 148 del propio cédigo. Veiamos en el apartado
anterior que al darse una conducta subsumible en el tipo basico de las lesiones
concurriendo ademas las circunstancias de la violencia de género aplicabamos el tipo
agravado de género regulado en el articulo 148.4 del CP. En el caso de que se dé una
conducta subsumible en el tipo bdsico de las lesiones concurriendo nuevamente las
circunstancias de la violencia de género, pero ddndose uno de los resultados descritos
en los articulos 149 o 150 no podriamos aplicar el tipo agravado de género del articulo
antes mencionado. En tales circunstancias lo correcto seria la aplicacidén de los preceptos
149 0 150 del CP, dependiendo de si la pérdida o inutilidad del 6rgano en cuestion tiene
caracter principal o no (cuestion a la que no entro en este trabajo fin de grado), con la
consecuente aplicacion de las circunstancias agravantes de género (art. 22.4) o
parentesco (art. 23 CP). De manera que no siempre que tengamos un delito de lesiones
concurriendo las circunstancias de la violencia de género debemos aplicar el tipo

91 STS (Sala de lo Penal) niim. 630/2023 de 19 de julio (ECLI:ES:TS: 2023:3539)
92 \éase a este respecto la STS (Sala de lo Penal) nim. 133/2013 de 6 de febrero (ECLI:ES:TS: 2013:133)
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agravado de género del articulo 148.4 del CP, sino que debemos fijarnos de igual manera
en el resultado de esa accidn que ha causado la lesidn.

VI.- MENCION ESPECIAL AL TIPO ESPECIFICO DE GENERO (ART.
153.1 CP)

1. Incorporacion al ordenamiento juridico espafiol

El delito de maltrato de obra contra determinados parientes fue incorporado
como delito en el Cédigo Penal (ya que anteriormente constituia una falta de lesiones)
a través de la LO 11/2003, de 29 de septiembre®3, de medidas concretas en materia de
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. La
Exposicion de Motivos de esta ley afirmaba que: “El fendmeno de la violencia doméstica
tiene un alcance ciertamente pluridisciplinar. Es preciso abordarlo con medidas
preventivas, con medidas asistenciales y de intervencidn social a favor de la victima, con
medidas incentivadoras de la investigacion, y también con medidas legislativas
orientadas a disuadir de la comision de estos delitos.” Por ello, los delitos relacionados
con la violencia doméstica han sido objeto en esta reforma de una preferente atencién,
para que el tipo delictivo alcance a todas sus manifestaciones y para que su regulacion
cumpla su objetivo en los aspectos preventivos y represivos. También se ha
incrementado de manera coherente y proporcionada su penalidad y se han incluido
todas las conductas que puedan afectar al bien juridico protegido. En esta linea, en
primer lugar, las conductas que son consideradas en el Codigo Penal como falta de
lesiones, cuando se cometen en el ambito doméstico pasan a considerarse delitos, con
lo cual se abre la posibilidad de imponer pena de prisién y, en todo caso, la pena de
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.®* Inicialmente la tipificacion de las
conductas que recogia el articulo 153 de CP se denominaban usualmente por la doctrina
como conductas de malos tratos o de violencia doméstica, vinculdndose sobre todo y
especialmente con la proteccidn en el ambito familiar, pero el problema de la violencia
sobre la mujer requeria una comprension distinta de la cuestién, que rebasara ese
ambito y reconociera que tales comportamientos constituian en realidad una
manifestacion de las relaciones de poder historicamente desiguales entre el hombre y
la mujer que han conducido a la dominacién de la mujer y a la discriminacién en su
contra por parte del hombre.®>

La STS num. 1182/2010, de 29 de diciembre manifesté que: “El articulo 153 del
CP fue objeto de reforma por la LO 1/2004 de 28 de diciembre. A partir de esta reforma,

9 Véase la STS (Sala de lo Pena) nim. 580/2006 de 23 de mayo (ECLI:ES:TS: 2006:580)

94 Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 342/2018 de 10 de julio (ECLI:ES:TS: 2018:2665)

% Véase a este respecto ALONSO ESCAMILLA, A: “De las lesiones” en “Derecho penal parte especial”
LAMARCA PEREZ, C (coord.), 42 edicién, Constitucién y Leyes, S.A, Madrid, 2008. pp. 79.
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aquel que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o
una lesion no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltratare de obra a
otro sin causarle lesidn, serd castigado con una pena mas grave cuando la victima sea o
haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por una andloga
relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con él. A raiz de dicha reforma se entendié que el bien juridico protegido por el
delito de maltrato de obra era la integridad fisica o psiquica de la victima, coincidente
con el bien juridico protegido por los demas delitos relativos a las lesiones prevenidos

en el Titulo Ill del Libro 1l del Cédigo Penal.”?®

Finalmente, el art. 153 CP ha sido objeto de reforma por la L.O. 1/2015, de 30 de
marzo. Con la modificacidn se perseguia, tal y como establece el Predmbulo de la norma,
su adecuacién a la desaparicién de las faltas, si bien algunas de ellas se incorporan al
Libro Il del Cédigo reguladas como delitos leves.

2. Conducta tipica y bien juridico protegido

En lo relativo a la conducta tipica del delito del articulo 153 del CP seria la propia
del maltrato y el delito leve de lesiones. La violencia puede ser fisica o psiquica,
incorporandose al tipo conductas humillantes, vejatorias, amenazantes o injuriosas
enmarcables en el concepto de violencia psicoldgica o moral. El plus de desvalor que
deberia concurrir para calificar conforme al art. 153, se configura a partir del machismo
o voluntad de dominacién, que se presume iuris tantum cuando la agresion se produce
en el contexto de una relacion de pareja.®’

Diversa jurisprudencia como la STS num. 677/2018 considera que para la
aplicacién del art. 153.1 CP se exige un sustrato que ponga de manifiesto que la
agresion, se enmarca en el contexto de una reprobable concepcidn implantada en
ambitos culturales o sociales de predominio del varén sobre la mujer. Pero eso no
significa que sea necesario un elemento subjetivo peculiar o un dolo especifico. La
presuncidén juega en sentido contrario. Sélo si consta o hay evidencias de que el
episodio, concreto o reiterado, de violencia es totalmente ajeno a esa concepcién que
ha estado socialmente arraigada, y que la agresion o lesién obedece a unas coordenadas
radicalmente diferentes, no habria base para la diferenciacion penolégica y habrd que
castigar la conducta a través de los tipos subsidiarios en que la condicién de mujer del
sujeto pasivo no representa un titulo de agravacién penolégica. Pero en principio una
agresiéon en ese marco contextual per se y sin necesidad de prueba especial esta
vinculada con la concepcidn que el legislador penal se propone erradicar o al menos
reprobar. En modo alguno quiso el legislador adicionar una exigencia de valoracién

9 STS (Sala de lo Penal) niim. 1182/2010 de 29 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2010:1182)

97 Véase a este respecto CORCOY BIDASOLO, M: “De las lesiones” en “Comentarios al cédigo penal”
CORCOY BIDASOLO, M (Dir.) junto con MIR PUIG (Dir.), 12 edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. pp.
361.
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intencional para exigir que se probara una especial intencidon de dominacién del hombre
sobre la mujer. Ello iba ya implicito con la comision del tipo penal contemplado en los
arts. 153, 171y 172 CP al concurrir las especiales condiciones y/o circunstancias del tipo
delictivo. La situacion en concreto de mayor o menor desigualdad es irrelevante. Lo
bésico es el contexto socioldgico de desequilibrio en las relaciones®®: eso es lo que el
legislador quiere prevenir; y lo que se sanciona mds gravemente, aunque el autor tenga
unas acreditadas convicciones sobre la esencial igualdad entre varén y mujer o en el
caso concreto no puede hablarse de desequilibrio fisico o emocional.®®

En el articulo ya mencionado se recoge una penalidad reforzada frente a las
agresiones que tengan como victima a la mujer, en el ambito o como consecuencia de
una relacion afectiva, por estimar el Legislador, justificadamente, que estas conductas
comportan un mayor desvalor por incorporar un componente atdvico de dominacion
del hombre sobre la mujer. Nos encontramos pues ante un tipo pluriofensivo, respecto
del que no podemos despreciar como objeto de proteccion valores tan relevantes y
bésicos como la igualdad y el respeto a la dignidad.°

Por tanto, el precepto depara proteccién a la mujer frente a las agresiones
sufridas en el marco de una relacién de pareja.!%! Cabe decir que en vista de las
circunstancias el bien juridico protegido no seria realmente la integridad fisica o psiquica
de la victima, sino que el articulo 153 del CP va un poco mas alla. Cabe decir que la razén
por la cual no concurre en el precepto mencionado la integridad fisica o psiquica como
bien juridico protegido o al menos como el bien juridico principal es porque ambos tipos
de integridad ya estan regulados por otros preceptos penales como es el caso del
articulo 147.1 del CP, relativo al tipo basico de las lesiones. Con la introduccién del
articulo 153 del CP se pretendia ir al fondo de un problema que ha afectado y afecta
incluso hoy en dia a mujeres que se encuentra en una relacién de pareja con un hombre
y que sufren diferentes tipos de abuso.

3. Sujeto activo del delito

En los delitos de género el sujeto activo solo puede ser un hombre y el sujeto
pasivo solo puede ser una mujer. Respecto a esta cuestiéon hay que atender en primer
lugar a la redaccidén del articulo 1 de la mencionada Ley 1/2004 de 28 de diciembre, el
cual hace referencia a las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, por lo
que la normativa estd poniendo al hombre como sujeto activo de este tipo de conductas
respecto de la mujer que seria el sujeto pasivo en este tipo de casos. Cabe decir que si

% Véase a este respecto FELIP SABORIT, D: “Las lesiones” en “Lecciones de derecho penal” SILVIA
SANCHEZ, J. M (Dir.) junto con ROGUES VALLES, R (coord.), 12 edicién, Atelier, Libros juridicos, Barcelona,
2023. pp. 90-92.

9 Véase la STS (Sala de lo Penal) nim. 677/2018 de 20 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2018:677)

100 y/éase la STS (Sala de lo Penal) nim. 79/2016 de 10 de febrero (ECLI:ES:TS: 2016:79)

101 y/éase la STS (Sala de lo Penal) nim. 807/2010 de 30 de septiembre (ECLI:ES:TS: 2010:807)
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atendemos a la redaccion del articulo 153.1 del CP respecto de los supuestos que no hay
convivencia el apartado 1 comienza con “el que”, lo que posibilitaria que el autor fuese
hombre o mujer, luego se refiere a “ligada a é1”1%, lo que excluye la posibilidad de que
se autora de este tipo de delitos una mujer. El sujeto activo de estos delitos nunca podria
ser una mujer, siendo una de las razones que hablamos de una conducta muy especifica
que han sufrido las mujeres a lo largo de la historia y que aun hoy en dia siguen
sufriendo.

Los drganos jurisdiccionales de nuestro pais se han pronunciado acerca de la
razén de por qué un hombre no puede ser sujeto pasivo del articulo 153.1 del CP, asi
como de otros preceptos que establecen tipos agravados de género como el articulo
171.42 del CP. El hombre no podria ser sujeto pasivo ya que eso seria realizar una
interpretacion de la norma que no concuerda con la redaccidn literal de los preceptos
mencionados, siendo una interpretacidn extensiva de la norma. Una interpretacién que
no le estuvo permitida al Tribunal Supremo, puesto que la intencién del legislador con
este tipo de delitos fue muy clara, puesto que este pretendia proteger laintegridad fisica
y moral de las mujeres respecto de conductas que recibian por parte de sus maridos que
las relegaban a una posiciéon de sumision y desventaja respecto de estos, entiendo por
tanto que la situacion o posicion de las mujeres estaba insuficientemente protegida por
nuestras normas legales. En este sentido se pronuncia la STS 1068/ 2009 de 4 de
noviembre la cual en relacidon con un caso de amenazas leves entre una pareja de
hombres, la victima pretendia la aplicacion del articulo 171.4 del CP, pronunciandose el
Tribunal Supremo al respecto: “...Ia relacion de pareja sentimental se establece entre
dos hombres, lo que escapa a la descripcidn tipica, sin que le esté permitido a esta Sala
hacer una interpretacién extensiva de la norma, en perjuicio del reo, maxime teniendo
en cuenta que las diversas cuestiones de inconstitucionalidad planteadas sobre el art.
171.4 C.P en la redaccion dada al mismo por el art. 38 de la L.O. 1/2004, de 28 de
noviembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, por
vulnerar los arts. 9.3y 10, 14, 24.2 y 25 CE (en una de las cuales se aducia precisamente
como ejemplo de discriminacién por omisién, el que la Ley no contemple los actos de
violencia cometidos en una pareja estable homosexual, con lo que en todo caso estarian
excluidos de los arts.153.1y 171.42CP los supuestos de parejas homosexuales
masculinas), han sido todas ellas desestimadas por distintas resoluciones del Alto
Tribunal y, en concreto, por las dictadas por los Plenos de éste en las que se recalca
entre otras consideraciones que el art. 171.4 no vulnera ninguno de los valores
constitucionales que se protegen en los preceptos invocados por los proponentes, ya
mencionados, sefialando que el articulo del Cédigo Penal cuestionado, que establece
paladinamente como autor del hecho punible a un hombre y como victima a una mujer
se sustenta, en primer lugar, en las finalidades de la diferenciacién, que, conviene

102 CORCOY BIDASOLO, M: “De las Lesiones” en “Comentarios al Cédigo Penal” CORCOY BIDASOLO, M
(Dir.), junto con MIR PUIG (Dir.), 12 edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011. pp. 359.
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recordarlo, son la proteccidén de la libertad y de la seguridad de las mujeres, "que el
legislador entiende como insuficientemente protegidas en el ambito de las relaciones
de pareja", y "la lucha contra la desigualdad de la mujer en dicho dmbito"”.103

Cabe destacar que las conductas delictivas que puedan concurrir en el seno de
una pareja homosexual ya sea entre hombres o mujeres, quedan perfectamente
reguladas en los delitos que regulan las conductas relativas a la violencia doméstica,
ademas de que contamos con la circunstancia agravante de parentesco para sancionar
aquellos delitos que puedan darse sobre un cdényuge, pudiendo se aplicar a los
matrimonios homosexuales.

En definitiva, el sujeto activo debe ser un hombre y el sujeto pasivo debe ser una
mujer como ya hemos expuesto anteriormente. La SAPM num. 3869/2024 de 20 de
marzo establece que: “...No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el
legislador toma en consideracidon con efectos agravatorios, sino una vez mas importa
resaltarlo el caracter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del ambito
relacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren como
manifestacion de una grave y arraigada desigualdad. La sancion no se impone por razén
del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su propia biologia.
Se trata de la sancién mayor de hechos mas graves, que el legislador considera
razonablemente que lo son por constituir una manifestacion especificamente lesiva de
violencia y de desigualdad.” 1% En consecuencia, lo que trata de establecer la
jurisprudencia es que las conductas cuando son realizadas por un hombre suponen una
mayor agravacion de la situacidn y por tanto esta debe reflejarse en la pena impuesta y
en la gravedad del delito, en base a que se quiere proteger a las mujeres en una situacién
muy especifica, la cual han estado padeciendo y padecen incluso hoy en dia. Cabe
destacar en linea con esta argumentacion que lo que aumenta la pena en casos de
violencia de género no es el género del agresor sino la condicién de la victima que en
estos casos debe ser una mujer.1®

4. Relacién analoga de afectividad

Las relaciones de afectividad andlogas a las matrimoniales se incluyen en el
ambito o circulo de proteccidn de las relaciones que trata de proteger el precepto objeto
de analisis. Hoy en dia las relaciones de noviazgo o de parejas de hecho son incluso mas
numerosas o frecuentes que las matrimoniales, por lo que el legislador acierta sin duda
en incluir este tipo de relaciones. Una relacidn de afectividad andloga a la matrimonial
podria ser como hemos dicho una pareja de hecho o de noviazgo. Cabe indicar que la

103 5TS (Sala de lo Penal) niim. 1068/2009 de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS: 2009:1068)

104 SAPM (Seccién 27) num. 3869/2024 de 20 de marzo (ECLI:ES: APM: 2024:3869)

105 ALONSO DE ESCAMILLA, A: “De las Lesiones” en “Derecho penal parte especial” LAMARCA PEREZ, C
(coord.), 42 edicidn, Constitucidn y Leyes S.A, Madrid, 2008. pp. 80.
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jurisprudencia mayoritaria no exige una convivencia efectiva, sino que la relacién sea
razonablemente estable, en este sentido se pronuncia la SAPCA de 22 de octubre de
2014: “la analogia que el propio precepto sustantivo penal emplea para extender ese
elemento objetivo del tipo a otras clases de unién entre hombre y mujer que no sea la
matrimonial, no debe limitar su campo de aplicacién a la relacidn conyugal misma
caracterizada por esos deberes con que el Caodigo Civil EDL 1889/1 define el matrimonio
(de convivencia, fidelidad, socorro mutuo, respeto reciproco, actuacion en interés de la
familia...) a la que sélo se podrian asimilar las relaciones de hecho "more uxorio" con
convivencia, sino que va mucho mas alld hasta el punto de que no se exige la convivencia
consustancial al matrimonio, ya que el elemento sobre el que se ha de aplicar la analogia
es la relacién de afectividad conyugal, esto es, lo que constituye el sentimiento amoroso
propio de los cényuges, concepto extrajuridico extrano a la institucidn civil que sin
embargo prima en nuestra tradicidon, hoy mas que nunca, como principal motor de la
unién matrimonial”0®

Hemos de tener en cuenta que la convivencia puede ser un signo de estabilidad
y de mantenimiento de un proyecto de vida en comun, pero hemos de decir que su
ausencia no implica que no pueda concurrir una relacion afectiva entre los miembros de
la pareja, los cuales a pesar de no compartir el mismo domicilio si que pueden compartir
una relacion de afectividad, en este sentido la STS nim. 510/2019 de 12 de mayo: “... no
pueden quedar al margen de los tipos previstos en los arts. 153 y 173 del CP situaciones
afectivas en las que la nota de la convivencia no se dé en su estricta significacion
gramatical - vivir en compafiia de otro u otros -. De lo contrario, excluiriamos del tipo
supuestos perfectamente imaginables en los que, pese a la existencia de un proyecto de
vida en comun, los miembros de la pareja deciden de forma voluntaria, ya sea por
razones personales, profesionales o familiares, vivir en distintos domicilios. Lo decisivo
para que la equiparacién se produzca es que exista un cierto grado de compromiso o
estabilidad, aun cuando no haya fidelidad ni se compartan expectativas de futuro.”%’

En virtud de estas circunstancias hemos de especificar o aclarar qué sucede en
aquellos casos en los que no se da una relacién de pareja de hecho o de noviazgo, sino
que simplemente concurre entre dos personas una relacion de amistad o simplemente
relaciones sexuales esporadicas, la jurisprudencia sostiene mayoritariamente que en
estos casos no puede concurrir la mencionada relacion de afectividad en base a que el
componente afectivo aun no habria surgido en vista de la corta duracién de la relacion
en cuestion. En esta linea argumentativa se pronuncia la SAPCA nim. 1193/2013 de 31
de julio: “quedando fuera del citado tipo penal sélo las relaciones sexuales esporadicas
sin mas implicaciones afectivas, o una mera relacién de amistad con algun escarceo
amoroso episddico, pero no precisamente las relaciones de noviazgo que reunan las

108 SAPCA (Seccién 3) nim. 1532/2014 de 22 de octubre (ECLI:ES: APCA: 2014:1532)
107 TS (Sala de lo Penal) nim. 510/2019 de 12 de mayo (ECLI:ES:TS: 2019:510)
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caracteristicas ya apuntadas. Criterio que encuentra su apoyo legislativo ademas en el
art. 1.1 de la L.O. 1/04, en donde, al delimitar el concepto de violencia de género, se
habla ya no de "analoga relacién de afectividad”, sino de "relaciones similares de
afectividad.””1%®

Teniendo en cuenta estas consideraciones y la situacion actual, en la que cada
vez son mas frecuentes las relaciones personales afectivas a temprana edad, y que las
relaciones matrimoniales no son ya las mds numerosas ni las mas corrientes, era
necesario que el precepto penal incluyese aquellas relaciones afectivas analogas a la
matrimonial, como son las parejas de hecho o de noviazgo. En dichas relaciones como
hemos observado a través de la jurisprudencia citada no hace falta que se dé una
convivencia efectiva, pero si unas notas de estabilidad o de construccién de un proyecto
de vida en comun, no incluyéndose como relaciones de afectividad las relaciones de
amistad o las relaciones sexuales esporadicas, como consecuencia de que el vinculo
afectivo aun no habria surgido o no se habria desarrollado. En el mismo sentido se
pronuncian la SAPCC nim. 171/2011 de 10 de marzo.®

5. Elemento intencional de género

El elemento intencional de género seria el elemento subjetivo del tipo, es decir,
en el caso del art. 153.1 del CP el elemento subjetivo del tipo no seria tener la intencién
de causar un dafio a la mujer en la pareja, sino provocar una situacion que refleje una
situacion de dominacion y discriminacion respecto de la mujer, relegando a la misma a
una posicién de sumisién respecto del hombre en la que histéricamente se ha
encontrado. No obstante, debemos nombrar jurisprudencia al respecto la cual ha
establecido que no era necesaria la concurrencia de dicho elemento para que se diese
una condena del art. 153.1 del CP. En este sentido se pronuncia la STS nim. 4353/2018
de 20 de diciembre: “... en ningun caso se ha exigido como elemento del tipo del art.
153.1 CP ese elemento subjetivo de lo injusto, pero ni cuando actia un hombre en el
maltrato a una mujer, ni tampoco, -y aqui esta la clave del caso- cuando se trata de un
acometimiento mutuo se exige el animo de dominacién para poder fundamentar una
condena por el art. 153.1 CP cuando el sujeto activo sea un hombre, y para el apartado
22 del mismo precepto cuando en esa misma agresion, y con reciprocidad, el sujeto
pasivo sea una mujer. Y ello, con el aditamento objetivo, si exigido en el tipo penal, de
la relacién entre ambos del apartado 12 del art. 153 CP. En el apartado 22 no se exige
que el sujeto activo sea una mujer, pero si se exige en el apartado 12 que el sujeto activo
sea un hombre. Y si el sujeto pasivo es mujer se requiere que entre ellos exista el vinculo
al que se refiere el apartado 12 para dar cobertura a la tipicidad penal del hecho. Y ello,
con independencia de que el ambito de aplicacion del apartado 22 sea mas amplio por

108 SAPCA (Seccion 3) ntim. 1193/2013 de 31 de julio (ECLI:ES: APCA: 2013:1193)
109 SAPCC (Seccién 2) nim. 171/2011 de 10 de marzo (ECLI:ES: APCC: 2011:171)
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abarcar a la violencia doméstica, y el apartado 12 solo a la violencia de género cuando
el sujeto activo sea hombre y el pasivo mujer. Pero hay que destacar que, pudiendo
haberlo hecho, en ninguno de los dos apartados el legislador quiso adicionar un
componente subjetivo de elemento intencional en la comisién del delito, como si que lo
ha hecho, sin embargo, en otros tipos penales en los que en la conducta tipica si que
describe un elemento subjetivo que deberd ser probado...” 10

En consecuencia, no seria preciso un elemento subjetivo, no haciendo falta un
movil especifico de subyugacion, o de dominacién masculina. La STS nim. 703/2010 de
15 de junio establece al respecto que: “Y es que cuando el articulo 1.1 de la LO 1/2004,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, delimita el objeto de
la Ley, esta delimitando el ambito de actuacién de los poderes publicos en la lucha por
la erradicacion de tal clase de violencia, en las distintas areas de actuacién que
configuran la "proteccidén integral" que reclama su propia denominacién. Y el legislador
en base a ese mismo mandato formula el tipo penal del art. 153.1 CP sin exigir tal
elemento finalistico, tal y como de modo expreso sefialara uno de los votos particulares
emitidos a la STC 59/2008, el elaborado por el Excmo. Sr D. Jorge Rodriguez -Zapata. El
cual después de sefialar que "Sin embargo, en el art. 153.1 CP ese elemento finalista no
se ha incorporado al texto finalmente aprobado por el legislador -y los trabajos
parlamentarios permiten entender que tal omisién ha sido deliberada- por lo que el
precepto, aplicado en sus propios términos, sélo atiende al hecho objetivo de que se
cause un menoscabo psiquico o una lesion de caracter leve, o se golpee o maltratare de
obra sin causar lesidn, cualquiera que sea la causa y el contexto de dicha accion”, afirma
. " obsérvese que no es el juez quien en cada caso debe apreciar el desvalor o constatar
la lesividad de tal conducta, sino que es el legislador quien lo ha hecho ya", y pese a la
sospecha de vulneracién de la presuncién de inocencia, por establecerse una presuncién
adversa, la constitucionalidad del precepto ha sido reiteradamente rechazada.”*!!

De forma contraria a estas argumentaciones, otras sentencias tanto de Tribunal
Supremo como de Audiencias Provinciales si han exigido que se diera este elemento
intencional de género o elemento subjetivo de los delitos de género. Un ejemplo de ello
seria la SAPGR num. 481/2015 de 23 de marzo: “... analizando supuestos de mutua
agresion entre el varon y la mujer, viene a exigir dentro del elemento subjetivo o dolo
del autor para el delito del art. 153-1 del Cédigo Penal un "animus" especifico de
caracter tendencial, dirigido a colocar a la mujer en una situacién de inferioridad o
subordinacién al vardn, es decir, que la conducta violenta de que se trate responda a la
voluntad del autor de establecer o mantener una situacién de dominacién sobre la
mujer, en una interpretacion extensiva al Codigo Penal del concepto de violencia de
género que define el art. 1-1 de la LO 1/2004 de Medidas de Proteccién Integral contra

110 TS (Sala de lo Penal) niim. 4353/2018 de 20 de diciembre (ECLI:ES:TS: 2018:4353)
111 5TS (Sala de lo Penal) nim. 703/2010 de 15 de junio (ECLI:ES:TS: 2010:703)
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la Violencia de Género, que introdujo ese y otros preceptos penales sustantivos en el
Cddigo. Conforme a esa doctrina, seria obligatorio en el caso concreto indagar en las
circunstancias que hayan rodeado el acto de violencia ejercido sobre la mujer, incluido
el "animus “del propio agresor, para determinar si concurre ese elemento tendencial
subjetivo que entiende implicitamente exigido en el tipo penal del art. 153, es decir, que
responda en definitiva a una actitud machista del varén hacia la mujer, para estimarlo
excluido cuando hay una agresién mutua o responde a una motivacidn ajena a la
relacidon sentimental entre autor y victima.”

En virtud de lo expuesto habria contradicciones acerca de la exigencia o no de
este elemento subjetivo del tipo de los delitos de violencia de género. A este respecto
podemos nombrar la SAPSE nim. 3855/2014 de 4 de diciembre: “El despropdsito
hermenéutico que supone pretender introducir un elemento de discriminaciéon o
dominacion en los tipos penales especificos de violencia de género se evidencia sélo con
reparar en las consecuencias absurdas a que aboca dicha interpretacidn. En ausencia de
esa voluntad o relacién de dominacién, el maltrato no lesivo de un vardn a su esposa o
a su pareja sélo podria calificarse de falta, pues la esposa o pareja femenina estan
expresamente excluidas como posibles sujetos pasivos del delito del articulo 153.2;
pero, en cambio, ese mismo acto de agresién, de ser cometido sobre el hermano o el
padre del autor seria en todo caso un delito del articulo 153.2 del Cédigo Penal , pues
es obvio que respecto a estos sujetos pasivos no podria extenderse la interpretacion
restrictiva, ya que la calificacion delictiva de tales conductas es anterior a la Ley Integral
y no guarda ninguna relacion con la tutela penal de la violencia sobre la mujer, de modo
gue huelga cualquier referencia a la "superioridad machista" que se quiere descubrir en
ésta.”

Finalmente a este respecto la SAPTF nim. 191/2014 de 7 de marzo establecid

“

que: “... ese elemento finalistico no constituye un requisito factico necesitado de
prueba, en la configuracion de los tipos penales introducidos en el Codigo Penal por la
LO 1/2004 (148.4,153.1, 171.4 y 172.2), bastando por tanto la acreditacién de la accion
expresiva de la violencia, en cada caso, y las relaciones de pareja, vigentes o pasadas,
entre agresor y victima, para que se estime la existencia de cualquiera de los delitos
enunciados. Y, en el mismo sentido, el TS ha afirmado (SSTS 703/2010 de 15 de julio),
que "a efectos legales, es por completo indiferente que la motivacién (del autor)!??,
hubiera sido econémica o de otro tipo, cuando lo cierto es que el acusado hizo uso de la
fuerza fisica paraimponer una conducta contra su voluntad a la perjudicada, relacionada

con él como consta".113

112 575 (Sala de lo Penal) nim. 703/2010 de 15 de julio (ECLI:ES:TS: 2010:3963)
113 SAPTF (Seccién 5) nim. 191/2014 de 7 de marzo (ECLI:ES: APTF: 2014:191)
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VII.-ESTADISTICAS ACERCA DE LAS MUJERES QUE SUFREN LA
VIOLENCIA DE GENERO EN RELACION CON OTROS TIPOS DE
VIOLENCIA

Una vez analizados los aspectos normativos y legales acerca de la violencia de
género, seria conveniente conocer meridianamente la realidad acerca de cuantas
mujeres sufren hoy en dia en nuestro pais la VG. Cabe anadir que no nos vamos a centrar
Unicamente en las estadisticas acerca de la VG, sino que voy a analizar las cifras de otras
clases de violencia como seria la violencia doméstica con el objetivo de comparar dichas
cifras con la violencia de género.

Segun la ultima nota de prensa del Instituto Nacional de Estadistica (INE) del afio
2022 acerca de la violencia de género, el nUmero de mujeres que han sido victimas de
este tipo de violencia aumento en un 8,3% respecto del afio 2021. La cifra total de
mujeres que sufrieron esta lacra en el 2022 fue de 32.644. La tasa de victimas de VG fue
de 1,5 por cada 1000 mujeres de 14 o mas afios. En comparacion con la violencia
doméstica esta disminuyo en el 2022 en un 1,1%, por lo que si interpretamos
serenamente estos datos el nimero de perjudicados seria muy alto. Cabe matizar que
la cifra de 32.644 mujeres afectadas por la VG no abarca solamente asesinatos u
homicidios, sino que, como hemos analizado en otros apartados de este trabajo, la
violencia de género puede darse en el dmbito de las lesiones, las coacciones, amenazas,
etc.

El aumento de un 8,3% de la violencia de género en el afio 2022 resulta bastante
preocupante demostrandose que este tipo de violencia sigue hoy en dia latente en la
sociedad y en Espafia, a pesar de los cambios legislativos y sociales que se han realizado
para reducir la VG. Siguiendo esta nota de prensa cabe destacar que las Comunidades
Auténomas con mas victimas de violencia de género en el afio 2022 serian Andalucia
con 7.417 victimas, la Comunidad Valenciana con 5.007 victimas y la Comunidad de
Madrid con 3.062 victimas, por el contrario, las comunidades con menos victimas fueron
Ceuta, Melilla y la Comunidad Foral de Navarra. En relacidn con estos datos hay que
matizar que las comunidades con mayor nimero de victimas son también las que tienen
una mayor ratio de poblacién, a diferencia de Ceuta, Melilla y la Comunidad Foral de
Navarra, las cuales tienen un menor nimero de poblacion.

Atendiendo al tipo de relacién que mediaba entre el hombre y la mujer segun la
nota de prensa el 23% de los casos, entre el sujeto activo y el sujeto pasivo mantenian
o habian mantenido una relacién matrimonial, el 43,8% mantenia o habia mantenido
una relacion de pareja de hecho, el 32,2% mantenian o habian mantenido una relacién
de noviazgo y el 0,9% se encontraban en proceso de separacion.
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Analizando estos datos es especialmente importante el que la ley deje cabida a
que una relacion de afectividad pueda ser entendida como una relacién no matrimonial,
como una relacion de pareja o de noviazgo, pues en el caso de que no fuese asi
dejariamos desprotegidos el 73% de los casos, pues debemos entender que las
relaciones matrimoniales no son hoy en dia la mds corrientes o tradicionales, por lo que
el legislador acierta al incluir en el dmbito o circulo de proteccién a las mujeres que
sufren la VG a manos de su pareja, pero que sin embargo no mantienen una relacién
matrimonial.

Comparando los datos de la VG en el afio 2022 respecto de las victimas de la VD,
el nimero de victimas de violencia doméstica fue en total de 8.151 contando tanto
hombres como mujeres, sino contaramos los hombres que sufren la violencia
domeéstica, el nUmero de mujeres que sufren este tipo de violencia se quedaria en 4.949,
por lo que un 60,7% eran mujeres y un 39,3% eran hombres. Si comparamos el nimero
total de mujeres que sufrieron violencia de género y doméstica en el afio 2022, el
86,83% eran mujeres que sufrieron violencia de género y el 13,2% eran mujeres que
sufrieron violencia doméstica, por lo que en el afio 2022 las mujeres padecieron mucho
mas la violencia de género que la violencia doméstica. Cabe afiadir que, en vista de estos
datos podemos destacar lo preocupante que sigue siendo hoy en dia la violencia de
género. En consecuencia, cabria plantearse si estamos realizando todo lo posible para
erradicar este tipo de violencia, cabria preguntarse si podemos mejorar las cosas no solo
desde un punto de vista legal o normativo, sino también desde un punto de vista
educativo y social.

VIIl.- CONCLUSIONES

Alo largo de este trabajo se han alcanzado las siguientes conclusiones:

1.- En cuanto al concepto de violencia de género, segun la LO 1/2004, es aquella
que ejerce un hombre sobre una mujer, siendo el hombre sujeto activo y la mujer sujeto
pasivo, entre los que ha existido o existe una relacién de afectividad que puede ser
matrimonial u otra relacidn de caracter analogo, ejerciéndose en manifestacién de una
posicién de superioridad, reflejando un trato discriminatorio hacia la mujer.

2.- El ambito de proteccion de la violencia de género no es el mismo que el de la
violencia doméstica, puesto que la violencia doméstica trata de proteger a los miembros
mas débiles de la familia como pueden ser abuelos o nifios, pero también a los propios
progenitores que pueden sufrir violencia a manos de su cényuge, por lo que el circulo
de proteccidén seria mds extenso, lo que diferencia ambos tipos de violencia.
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3.- La LO 1/2004 introdujo cambios importantes en nuestro ordenamiento
juridico, siendo uno de ellos el principio de discriminacién positiva en el Derecho penal
suscitando diversas cuestiones de inconstitucionalidad basadas algunas de ellas en la
vulneracidon de preceptos constitucionales tan importantes como el articulo 14 de
nuestra Carta Magna. Una inconstitucionalidad que nuestro Tribunal Constitucional
rechazd por cuanto el objetivo de dicho principio era adoptar medidas reequilibradoras
de situaciones sociales preexistentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacién
entre las mujeres que padecian de graves problemas como consecuencia de la violencia
de género, de ahi que cuando se dan las circunstancias de la violencia de género se le
otorga ala accién tipica un mayor desvalor de la accion cuando el sujeto activo del delito
es un hombre y el sujeto pasivo una mujer.

4.- Los aspectos internacionales de la violencia de género han tenido un gran
peso en la lucha contra la violencia de género pudiendo nombrar a este respecto el
Convenio de Estambul el cual fue ratificado por Espafia en el afio 2014, el cual provocé
una serie de cambios en nuestro ordenamiento juridico, concretamente en el Derecho
penal pues este instrumento internacional modifico el articulo 22 del Cddigo penal
incluyendo la circunstancia agravante de género en su apartado 49. Cabe sefialar que de
igual manera se dieron otras declaraciones y plataformas, las cuales no tuvieron una
repercusion tan notoria en nuestro sistema legal como el Convenio de Estambul, pero
gue sin embargo fueron importantes para la evolucion de la lucha contra la violencia de
género, pudiendo nombrar las Estrategias de Nairobi de 1985 que trataban de promover
la igualdad de la mujer a nivel internacional o la Declaracidn y Plataforma de Accién de
Beijing, la cual tenia como objetivo el empoderamiento de la mujer.

5.- La LO 1/2004, si introdujo varios tipos delictivos de género, aunque en este
trabajo nos hemos centrado especialmente en las lesiones de género, sin embargo no
todas las figuras delictivas del Cddigo penal ostentan un tipo agravado o especifico de
género como es el caso de las coacciones leves de género, el homicidio o el asesinato,
por lo que en tales circunstancias a raiz de la ratificacién del Convenio de Estambul por
Espafia se introducen las agravantes de género y de parentesco que se aplicardn
respecto de aquellas figuras tipicas que no tengan un tipo agravado o especifico de
género, por lo que nuestro legislador resuelve esta problematica de una manera eficaz.

6.- En el articulo 147.1 del CP se regula el tipo basico de las lesiones. Un tipo
penal que regula una serie de lesiones leves, pudiendo aplicar el tipo agravado de
género del articulo 148.4 del CP, pero Unicamente cuando se den las circunstancias de
la violencia de género segun el articulo 1 de la LO 1/2004 y que sean unas lesiones que
se puedan encuadrar en el apartado 1 del articulo 147. En el caso de que se den unas
lesiones subsumibles en los articulos 149 y 150 del CP, como consecuencia de que no
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disponemos en tales preceptos de un tipo agravado o especifico de género seria de
aplicacidén la correspondiente circunstancia agravante de género.

7.- En tipo especifico de género regulado en el articulo 153.1 del CP trata el
maltrato de obra contra determinadas personas vinculadas con el agresor, incorporado
en el Codigo Penal a través de la LO 11/2023. La conducta tipica que recoge el precepto
seria la propia del maltrato y el delito leve de lesiones, pudiendo concurrir una violencia
fisica o psiquica. En definitiva, el precepto recoge una penalidad reforzada frente a las
agresiones que tengan como victima a la mujer, debiendo concurrir que el hombre sea
el sujeto activo y la mujer el sujeto pasivo. El circulo de proteccion del precepto no
ampara la violencia sufrida por un hombre o una mujer en una relacién homosexual,
toda vez que en tales situaciones no concurre ese mayor desvalor o reprochabilidad que
se exige para que se dé el maltrato que regula el precepto. Cabe indicar que la relacidn
que media entre el hombre y la mujer no tiene por qué ser matrimonial, puesto que el
legislador ha previsto esta situacién y ampara también a mujeres que tienen una
relacidon de pareja de hecho o de noviazgo, siendo este tipo de relaciones de caracter
analogo a la matrimonial. Respecto del elemento intencional de género diversa
jurisprudencia ha establecido que un animo especifico de cardcter tendencial, dirigido a
colocar a la mujer en una situaciéon de inferioridad o subordinacién seria una
interpretacion extensiva del Codigo penal, por lo que no seria necesario que concurra
este elemento para constatar un delito de malos tratos del articulo 153.1 del CP.

8.- Las estadisticas acerca de la violencia de género del afio 2022 serian
preocupantes, puesto que aun sigue existiendo un gran nuimero de mujeres que
padecen este tipo de violencia. Si comparamos las estadisticas de la violencia de género
con las cifras de la violencia doméstica el nimero de mujeres que sufren la violencia de
género seria bastante mayor al nUmero total de personas que padecen la violencia
doméstica incluyendo hombres y mujeres, por lo que cable plantearse si estamos
haciendo todo lo necesario para erradicar este tipo de violencia ya sea desde una
perspectiva legal, educativa, social o cultural.
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