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Resumen: La reforma del Cédigo Penal de 2015 introdujo en el texto
punitivo las razones de género como motivo de aplicacién de la agravan-
te genérica de discriminacién reconocida en el art. 22.4% Los supuestos
en los que puede concurrir, como consecuencia de su relacién con los ti-
pos género especificos regulados con ocasién de la Ley Orgénica 1/2004,
no son pacificos por lo que se ha generado debate en torno a si esta cir-
cunstancia puede ser aplicable a los supuestos en los que no existe o ha
existido vinculo conyugal o relacién sentimental anédloga a esta, presente
o pasada, entre los sujetos intervinientes. Después de varias sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo, alguna de ellas confusa e incluso con-
tradictoria en este sentido, recientemente se ha podido pronunciar ex-
presamente mediante STS 444/2020, de 14 de septiembre, por lo que el
presente estudio pretende analizar esta resolucion judicial, asi como su
encaje en la doctrina y la evolucién jurisprudencial.

Palabras clave: discriminacién por razones de género; violencia de
género; derecho penal.

Abstract: The reform of the Criminal Code in 2015 introduced gender
as a ground for applying the generic aggravating circumstance of discrim-
ination recognized in art. 22.4% article. The cases in which it may concur,
as a result of its relationship with the specific gender types regulated on
the Organic Law 1/2004, are not undisputed. As a consequence, a debate
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has arisen as to whether this circumstance may be applicable to cases in
which there is or has been no conjugal bond nor sentimental relationship
comparable to this, either present or past relationship, between the subjects
concerned. The Supreme Court, after several judgments, some of them con-
fusing and even contradictory in this respect, has recently been able to ex-
press itself through STS 444/2020 of 14 September. This contribution aims
to analyze this judicial decision as well as its relevance to legal doctrine and
jurisprudence.

Keywords: Discrimination Based on Gender; Gender Violence; Crimi-
nal Law.
SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Aproximacién a la agravante genérica de discriminacién por
razones de género. - 3. Desarrollo jurisprudencial. — 3.1. Ambito de aplicacién. — 3.1.1 rela-
cién entre los sujetos activo y pasivo del delito. — 3.1.2. El hombre como sujeto pasivo del

delito. - 3.2. Elemento subjetivo. - 4. Consideraciones finales. — Bibliografia citada. — Juris-
prudencia citada.

1. Introduccion

A diferencia de lo que ocurria en el Cédigo Penal de 1973, en la ac-
tualidad los delitos contra la libertad sexual no establecen la necesidad
de que el sujeto pasivo sea mujer. La Ley Orgénica 3/1989, de 21 de
junio, de actualizacién del Cédigo Penal, vino a modificar esta situa-
cién sustituyendo la rabrica de delitos contra la honestidad por delitos
contra la libertad sexual y, desde entonces, “la proteccién se otorga, por
igual, a hombres y mujeres, sin que se requiera condicién alguna para
otorgar la proteccién ni se admita exclusién de la misma por mor de la
concurrencia de circunstancias o situaciones que no deben de afectar
al ejercicio de la libertad, como por ejemplo si se da la circunstancia de
ejercer la prostitucién o el ataque a la libertad se produce en el marco
de relaciones matrimoniales o de analoga relacién de afectividad” (Boix,
2003: 10).

No obstante, atendiendo a la realidad social estas infracciones pena-
les se conforman como “delitos donde los ataques estadisticamente gene-
ran que hablemos de bienes juridicos de eminente titularidad femenina”
(Lloria Garcia, 2020: 327). En este sentido, el Instituto de la Mujer y para
la Tgualdad de Oportunidades, tomando como fuente el Anuario Estadis-
tico del Ministerio del Interior, concluye que en el afio 2016, el 82,89%
de los sujetos pasivos de delitos contra la libertad sexual, fueron mujeres!
y la Macroencuesta de Violencia contra la Mujer 2019 publicada por la

! Puede consultarse el anuario en https://www.inmujer.gob.es/MujerCifras/Violencia/
DelitosLibertadSexual.htm
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Delegacién del Gobierno contra la Violencia de Género del Ministerio de
Igualdad? indica que del total de mujeres de 16 o mas afios residentes en
Espania, el 6,5% ha sufrido violencia sexual en algiin momento de su vida
de alguna persona con la que no mantiene ni ha mantenido una relacién
de pareja y el 8,9% ha sufrido violencia sexual de alguna pareja actual o
pasada en algiin momento de su vida.

La alta prevalencia sobre las mujeres de este tipo de delitos ha su-
puesto que los delitos contra la libertad sexual hayan sido considerados
por el movimiento feminista como un “sintoma de opresién [y] como un
problema estructural derivado de la construccién social y de los roles
asignados en funcién del sexo” (Valeije, 1999: 314). Esto es fruto de los
roles de género establecidos en una sociedad patriarcal en la que la se-
xualidad de la mujer esta al servicio de la satisfaccién de los deseos del
hombre y para la reproduccién.

Aunque el legislador no contempl6 en la LO 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (LMPI-
VG), ningin tipo género especifico en relacién con los delitos contra la
libertad sexual, lo cierto es que la Convencién sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer de Naciones Unidas, de 11
de mayo de 2011, ratificada por Espafia (Convenio de Estambul?), presta
especial atencién a estas infracciones penales, de modo que en su articulo
36* prevé la necesidad de que los Estados parte adopten las medidas legis-
lativas o de otro tipo que se estimen necesarias para luchar contra este tipo
de violencia que afecta de una manera desproporcionada a las mujeres.

Asi, la incorporacién de la circunstancia agravante de discriminacién
por razones de género y su posible concurrencia en los delitos contra la li-
bertad sexual parece dar cumplimiento a las obligaciones internacionales
asumidas por Espafa en la lucha contra la violencia sobre la mujer. No
obstante, el Tribunal Supremo no habia tenido ocasién de pronunciarse

2 Macroencuesta accesible en el enlace web: https://violenciagenero.igualdad.gob.es/
violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Macroencuesta_2019_estudio_investigacion.pdf.

3 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, ratificado
por Espaiia el 10 de abril de 2014, publicado en el BOE ntim. 137, de 6 de junio de 2014, y en
vigor para nuestro pais desde el 1 de agosto de 2014. En adelante, “Convenio de Estambul”.

4 Establece el articulo 36 del Convenio, bajo el titulo “Violencia sexual, incluida la
violacion”, que: “1. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesa-
rias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a) la penetracién
vaginal, anal u oral no consentida, con carécter sexual, del cuerpo de otra persona con
cualquier parte del cuerpo o con un objeto; b) los demas actos de caracter sexual no con-
sentidos sobre otra persona; c) el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de
carécter sexual no consentidos con un tercero. 2. El consentimiento debe prestarse volun-
tariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto
de las condiciones circundantes. 3. Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro
tipo necesarias para que las disposiciones del apartado 1 se apliquen también contra los
cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales, de conformidad con su derecho interno”.
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respecto a la posible aplicacién de esta agravante genérica en supuestos
de hecho en los que no existiera entre los sujetos intervinientes una rela-
cién matrimonial o sentimental presente o pasada en el momento de los
hechos objeto de calificacién, habiéndose planteado dudas y posiciona-
mientos encontrados en sus sentencias previas y en la doctrina.

La Sentencia del Tribunal Supremo numero 444/2020, de 14 de
septiembre, viene precisamente a confirmar la concurrencia de la cir-
cunstancia agravante de discriminacién por razones de género en un
supuesto de violacién y establece su posicionamiento, en este sentido,
sobre algunas de las cuestiones que se venian discutiendo al respecto
de la misma. Especialmente se va a pronunciar en cuanto al ambito de
aplicacién segun los sujetos intervinientes y en relacién con el elemento
subjetivo de la circunstancia modificativa.

2. Aproximacion a la agravante genérica de
discriminacion por razones de género

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, modificé el Cédigo penal e
introdujo, en la circunstancia agravante genérica de discriminacién regu-
lada en el articulo 22.4% las razones de género como uno de los motivos
contenidos en el listado numerus clausus de dicho precepto para justifi-
car la concurrencia de esta agravaciéon de la pena’. Reforma en materia
de violencia sobre la mujer que, como en su propio preambulo indica,
tiene su origen en el Convenio de Estambul.

Este tratado internacional, que constituye el primero con carécter
vinculante en materia de violencia de género en Europa (Gallego San-
chez, 2015), por un lado, en el articulo 46, titulado “Circunstancias agra-
vantes”, conmina a los Estados parte en la Convencién a fin de que pro-
cedan a adoptar las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para
introducir en sus correspondientes ordenamientos juridicos penales una
serie de circunstancias que agraven la responsabilidad criminal. Al mis-
mo tiempo que, por otro, en su articulo 3 establece una serie de defini-
ciones sobre género®, violencia contra las mujeres’ y violencia contra las

5 Aunque esta reforma introdujo las ‘razones de género’ en diversos preceptos rela-
cionados con los delitos por discriminacion, el presente trabajo se limita al art. 22.4* del
Codigo Penal al ser el afectado por la STS 444/2020, objeto del presente comentario.

¢ Art. 3.c: “por ‘género’ se entenderdn los papeles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres”.

7 Art. 3.a: “por ‘violencia contra las mujeres’ se debera entender una violacién de los
derechos humanos y una forma de discriminaciéon contra las mujeres, y designara todos
los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las muje-
res dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas
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mujeres por razones de género?® que establecen un 4&mbito de aplicacién
mas amplio que el reconocido, hasta ese momento, en nuestro Cédigo
penal en virtud de los tipos género especificos establecidos mediante la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Inte-
gral contra la Violencia de Género, al no circunscribirse exclusivamente
a las relaciones de pareja o expareja’.

La interpretacién restrictiva del concepto de violencia de género en
nuestro ordenamiento juridico penal habia sido objeto de preocupacién
en las ultimas Observaciones finales del CEDAW sobre los informes pe-
riédicos de Espafia'?, emitidas en el afio 2015. En ellas, expresamente se
indicaba que la “Ley Organica num. 1/2004 no abarca la gama completa
de la violencia de género fuera de la violencia dentro de la pareja”, motivo
por el que se instaba a Espana a “revisar su legislacién sobre la violencia
contra la mujer en vigor a fin de que incluya otras formas de violencia de
género, por ejemplo, la violencia ejercitada por cuidadores, la violencia
policial y la violencia en espacios publicos, lugares de trabajo y escuelas”.

Por todo ello, y pese a que inicialmente el proyecto de ley no contem-
plaba la inclusién en el Cédigo penal del motivo discriminatorio basado
en “razones de género”, durante la tramitaciéon parlamentaria, y con
ocasion de una enmienda del Grupo Parlamentario Popular, la Ponencia
del proyecto de ley acepté la misma y admitié la incorporacién de las
razones de género en la agravante genérica de discriminacién. De este
modo, la Comisién de Justicia propuso con posterioridad su inclusién en
la circunstancia 4* del articulo 22 del Cédigo Penal y tal y como es pro-
puesta sera finalmente aprobada por el Congreso y por el Senado.

Asi, la introduccién de las razones de género como una de las clases
de discriminacién se justifica en el propio Preambulo de la ley en la di-
ferenciacion entre el sexo y el género y la diferente fundamentacién en
uno y otro supuesto. De modo expreso, el epigrafe XXII del PreAmbulo
indica que “el género, entendido de conformidad con el Convenio n° 210
del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia con-
tra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el

las amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, en
la vida publica o privada”.

8 Art. 3.d: “por ‘violencia contra las mujeres por razones de género’ se entendera toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada”.

° El art. 1.1 de esta ley indica expresamente que la misma “tiene por objeto actuar
contra la violencia que, como manifestaciéon de la discriminacién, la situacién de des-
igualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas
por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado
ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.

10 Observaciones finales sobre los informes periédicos séptimo y octavo combinados
de Espana examinados en las sesiones 1308 y 1310 del Comité aprobadas en fecha 29 de
julio de 2015.
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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 discriminato-
rias diferente del que abarca la referencia al sexo”.

De este modo, la regulacién de la violencia de género en nuestro Co-
digo penal apuesta por un modelo politico criminal mixto, en el que se
van a establecer, por un lado, tipos género especificos!' expresamente
reconocidos en funcién de su frecuencia comisiva'?> y delimitados por
la violencia que se ejerce en el seno de la pareja o expareja, y, por otro,
una circunstancia agravante genérica de discriminacién por razones de
género. No obstante, hay que tener en cuenta que esta tltima no se cons-
tituye como una nueva e independiente circunstancia, sino mediante la
inclusién de esta motivacién como una mas de las descritas en el precep-
to penal, lo que supone necesariamente que hay que tener en cuenta el
desarrollo jurisprudencial y doctrinal previo de la agravante.

Parece de este modo, como consecuencia de la motivacién del legis-
lador, que, al margen de los tipos penales genero especificos, los delitos
cometidos por razones de género no van a limitarse a aquellos que se
cometen en el seno de la pareja o expareja sino que, en los términos del
Convenio de Estambul, se aplicara a aquellos supuestos en los que el
autor ha actuado por motivos discriminatorios contra el sujeto pasivo
por razoén de los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios
de mujeres o de hombres, con independencia de las relaciones existentes
entre los sujetos intervinientes. Hechos en los que no sera necesario que
exista o haya existido una relacién de tipo conyugal o afectiva entre los
sujetos activo y pasivo.

No obstante, la introduccién de este motivo en la circunstancia
agravante genérica de discriminacién sin haber procedido a modificar
la descripcion sobre qué se entiende por violencia de género en el art. 1
de la LMPIVG, ha supuesto que algunos autores entiendan que hay que
vincular esta definicién con el nuevo concepto introducido mediante LO
1/2015, y asi indican que atendiendo a “una interpretacion teleolégica-sis-
temaética es obligado circunscribir el ambito de aplicacion de la circuns-
tancia agravante de discriminacién por razones de género a la violencia

1 En concreto, los delitos de lesiones (art. 148.4° CP en relacién con el art. 147 del
mismo texto legal), malos tratos (art. 153.1 CP), amenazas (art. 171.4 CP) y coacciones
(172.2 CP).

12 En este sentido, refiere Laurenzo Copello que “la seleccion de las conductas punibles
no se hizo en funcién de su gravedad, sino de su frecuencia comisiva. De ahi que las agravan-
tes de género se encuentren en delitos tales como el maltrato de obra que no produce lesiones,
las lesiones leves o las amenazas y coacciones también leves y en cambio no exista un delito de
feminicidio asociado a los tipos penales contra la vida” (Laurenzo Copello, 2015: 786).
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ejercida por un hombre sobre su pareja o expareja mujer, tal y como dis-
pone el art. 1 de la Ley Orgénica 1/2004” (Rueda Martin, 2019: 23).

Hasta la Sentencia numero 444/2020, de 14 de septiembre, el Tribu-
nal Supremo se habia pronunciado al respecto de la aplicacion de esta
agravante genérica inicamente en supuestos en los que entre el sujeto
activo y el sujeto pasivo existia o habia existido una relacién conyugal
o analoga a esta, siendo que en alguna ocasién habia hecho referencia a
otro tipo de supuestos. No obstante, lo habia hecho de manera contradic-
toria, como se tendra ocasién de exponer infra.

Por otro lado, la circunstancia genérica de discriminacién requiere
acreditar, a través de su conducta o manifestacién externa, la determi-
nante motivacién discriminatoria del sujeto activo (Ganzenmiiller Roig,
Escudero Moratalla y Frigola Vallina, 2000: 232). El propio Tribunal
Supremo ya tenia establecido que “lo que caracteriza la circunstancia es
que el racismo, el antisemitismo o cualquier sentimiento discriminato-
rio, sea el motivo de cometer el delito” 3. Pese a ello, en las resoluciones
judiciales dictadas por este tribunal con caracter previo a la sentencia ob-
jeto de estudio, ya se habia reinterpretado este extremo para la concreta
circunstancia agravante de discriminacién por razones de género en el
ambito de la pareja o expareja teniendo la oportunidad en esta ocasién
de pronunciarse sobre el elemento subjetivo cuando el motivo de discri-
minacion corresponde a razones de género pero entre los sujetos intervi-
nientes no concurre esa relacién personal presente o pasada.

La circunstancia agravante objeto de estudio plantea otro tipo de
conflictos dogmaéticos, como es la compatibilidad con la circunstancia
mixta de parentesco. Sobre este extremo, algunos autores entendian que
la introduccion del género en el articulo 22.4* CP supondria un despla-
zamiento de la circunstancia mixta (Diaz Lépez, 2015), de modo que
habria que concluir que “a partir de la entrada en vigor de la reforma,
los hechos punibles perpetrados por el hombre frente a su pareja o ex-
pareja, haya sido legal o de hecho, se agravaran conforme al art. 22.4%y
no por el 23, que debiera haber sido reformado para evitar la duplicidad
de regulaciones” (Borja Jiménez, 2015: 122). No obstante, lo cierto es que
“la jurisprudencia de manera unanime entiende que, dado que la funda-
mentacién de las circunstancias contenidas en los articulos 23 y 22.4 es
diferente, no hay ningtn obstaculo en declarar su compatibilidad, por lo
que es posible su concurrencia en el caso de que el hecho no contemple
en el disefo de su injusto la relacién especial en los sujetos —pues obvia-
mente en otro caso se produciria la vulneracién del principio ne bis in
idem~—, si a la situacién de discriminacién se suma la relacién de pareja”
(Lloria Garcia, 2019: 12).

13 STS num. 1145/2006, de 23 de noviembre.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.¢ Epoca, n.° 25 (2021)



350 NESTOR OREJON SANCHEZ DE LAS HERAS

No obstante, dado que el presente trabajo versa sobre la Sentencia del
Tribunal Supremo namero 444/2020, de 14 de septiembre, se limitara a
su ambito de aplicacién por los sujetos intervinientes y al elemento sub-
jetivo de necesaria concurrencia.

3. Desarrollo jurisprudencial

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en relacién con la circunstancia agravante de discriminacién por
razones de género en dieciséis ocasiones!, si bien solo en la tltima de
ellas lo ha hecho en un supuesto en el que entre el sujeto activo y el suje-
to pasivo no concurria una relacién conyugal o analoga a esta, pasada o
presente, sino que los hechos se producen en un contexto de relaciones
sexuales a cambio de precio.

En esta ultima sentencia, de 14 de septiembre de 2020, y después de
los pronunciamientos precedentes del tribunal en los que ya habia hecho
alguna referencia a un ambito relacional ajeno a la pareja o expareja,
se razona tanto si es posible aplicar la circunstancia genérica en estos
supuestos como si debe concurrir un elemento subjetivo especifico en-
tendido como la expresa voluntad del sujeto activo de someter a subor-
discriminacion'® al sujeto pasivo.

3.1. Ambito de aplicacion

El primero de los conflictos que resuelve la sentencia objeto del pre-
sente articulo, en cuanto a la circunstancia agravatoria, es el &mbito de
aplicacién en cuanto a los sujetos intervinientes en la accién tipica.

Por un lado, esta tltima sentencia del Tribunal Supremo viene a
considerar que puede concurrir la circunstancia agravante genérica de
discriminacién por razones de género en supuestos en los que no hay re-
lacién de afectividad presente o pasada entre los sujetos activo y pasivo.
Pero, por otro, sigue pendiente el posicionamiento del tribunal sobre si
es necesario que el sujeto pasivo sea mujer. Extremo este tltimo sobre el
que se pronuncia la Sentencia ntimero 12/2020, de 23 de enero.

4 No obstante, hay que indicar que la primera de ellas, esto es, la STS 79/2016, de 10
de febrero, hace referencia a unos hechos anteriores a la entrada en vigor de la circuns-
tancia agravante genérica de discriminacién por razones de género. Asi, aunque llega a
hacer referencia a ella y a valorar algunos extremos de la misma, en su FJ undécimo
indica que no “resulta aplicable la nueva agravante de ‘razones de género’, que atin no se
encontraba en vigor cuando ocurrié el hecho”.

15 Sobre el concepto de subordiscriminacion, resulta de interés De Lucas Martin
(2020: 69).
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3.1.1. Relacion entre los sujetos activo y pasivo del delito

El supuesto de hecho parte de una relacién ajena a la sentimental
entre el sujeto activo (hombre) y el sujeto pasivo (mujer), en concreto en
un contexto de relaciones sexuales a cambio de precio. Asi, el condenado
establece un contacto inicial solicitando servicios sexuales a la mujer
y, posteriormente, aprovecha esta situacién para acometer a la misma
llevando a cabo un ataque contra su libertad sexual que es calificado
como delito de agresién sexual con la concurrencia de la circunstancia
agravante de género (ademas de un delito de lesiones y un delito de robo
con violencia e intimidacion a los que no se les aplica esta agravante).

El Tribunal Supremo habia tenido ocasién de pronunciarse al respec-
to en sentencias precedentes que, aun no haciendo referencia a supuestos
de hecho ajenos a la relacién sentimental requerida por el art. 1 de la LO
1/2004, se pronunciaban en sentidos divergentes incluso en resoluciones
muy cercanas cronolégicamente, manteniendo asi la discrepancia exis-
tente igualmente en la doctrina.

De este modo, la Sentencia 420/2018, de 25 de septiembre, parece
establecer que para que pueda ser aplicable la agravaciéon de la pena
introducida mediante LO 1/2015, debe concurrir la relacién sentimental,
presente o pasada, entre los sujetos. Asi, indica expresamente en su fun-
damento juridico primero, epigrafe segundo, que la agravante genérica
resulta de aplicacién en todos aquellos casos en los que “la discrimina-
cién por esas razones, basadas en la intencién de dominacién del hom-
bre sobre la mujer, que dentro de las relaciones de pareja es considerada
por el autor como un ser inferior, vulnerando, por lo tanto, su derecho
a la igualdad, aparezcan como motivos o méviles de la conducta”. Posi-
cionamiento que reitera en su Sentencia 584/2018, de 23 de noviembre
(fundamento juridico sexto). En este sentido se pronuncia Marin de Es-
pinosa cuando refiere que la agravante genérica por razones de género
exige dos elementos, siendo uno de ellos “que el hecho sea cometido en
el ambito de las relaciones de matrimonio o anélogas de afectividad, ya
sean presentes o pasadas” (Marin de Espinosa Ceballos, 2018: 18).

Por el contrario, entre otras, en la Sentencia nimero 565/2018, de 19
de noviembre, deja abierta la aplicacion de la circunstancia a situacio-
nes ajenas a una relacién conyugal o analoga a esta, presente o pasada,
cuando en el fundamento juridico séptimo indica expresamente que “se
lleva a cabo una situacién de subyugacion del sujeto activo sobre el pa-
sivo, pero sin concretarse de forma exclusiva el ambito de aplicacién de
la agravante sélo a las relaciones de pareja o ex pareja, 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 este mismo sentido resulta contundente la Sentencia niimero
99/2019, de 26 de febrero, cuando justifica en su fundamento juridico
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tercero la inexigibilidad de concurrencia de una relacién previa entre los
sujetos cuando determina que “nada obliga a limitar la agravante a los
casos de esa relacién de pareja. La Ley Organica 1/2004 de proteccién
integral, pese a que la intervencién penal que introduce la circunscribe
a ese concreto ambito, define en el primero de los parrafos de su expo-
sicién de motivos la violencia ‘de género’ diciendo que: ‘Se trata de una
violencia que se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo,
por ser consideradas, por sus agresores, carentes de derechos minimos
de libertad, respeto y capacidad de decisién’. La Ley Organica 1/2015 si
bien determinados tipos penales los acota a supuestos en que la mujer-
victima mantiene con, o ha mantenido con el agresor una relacién de
pareja, cuando describe la agravante que aqui nos ocupa, no efectiia esa
restringida delimitacién. Por ello su d&mbito de aplicacién extravasa di-
cha relacién de pareja”.

Este ultimo posicionamiento jurisprudencial es el que asume la Sen-
tencia numero 444/2020, de 14 de septiembre, en la que confirma que
“el ambito de aplicacion de la agravante de discriminacién por razones
de género extravasa las relaciones conyugales o de pareja”. Conclusién
a la que llega partiendo de que la introduccién de este concreto motivo
discriminatorio en la circunstancia agravante mediante LO 1/2015 trae
causa de la ratificacién por Espania del Convenio de Estambul en cuyo
art. 2° se remite a todas las formas de violencia contra las mujeres, in-
cluida la violencia en el &mbito familiar o asimilado pero no de manera
exclusiva, que afecta a las mujeres de manera desproporcionada, y en
cuyo articulo 3.d) se refiere a la violencia contra la mujer por razones de
género como toda violencia contra una mujer por el mero hecho de serlo
o que afecte a estas de manera desproporcionada.

Ademis, indica la sentencia que la agravacién de la pena por este
motivo sera de aplicacién a todos aquellos supuestos en los que la des-
cripcion tipica no haga referencia a factores de género, en virtud del
principio de inherencia expresa o técita (art. 67 CP). Por ello, cabe la
aplicacién de la circunstancia agravante genérica de discriminacién por
razones de género en los delitos contra la libertad sexual pues estos,
ya desde la LO 3/1989'¢, no son tipos género especificos en los que se

16 La Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal modificé
la rabrica de los delitos contra la honestidad por la de delitos contra la libertad sexual y
eliminé cualquier referencia al sujeto pasivo del delito, permitiendo la aplicacién del tipo
delictivo tanto en los supuestos en los que sujeto pasivo resultaba ser un hombre como si
se trataba de una mujer. Desde ese momento, la valoracién de las conductas en el Cédigo
Penal en relacién con estos tipos delictivos cambia, de modo que “el enfoque de los delitos
sexuales desde la perspectiva de la libertad presupone la superacién de aquella adjudica-
cién de roles y expectativas sociales diferenciados por razén del género. Si en la concep-
cién anterior la limitacién de la libertad de la mujer era el presupuesto de su honestidad
y por ello lo que la hacia digna de proteccion, ahora se invierte el significado. Es la cons-
triccién de la libertad lo que colorea la ilicitud de la conducta” (Asta Batarrita, 1998: 74).
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requiera que el sujeto pasivo sea una mujer y, ademas, “en la 6rbita de
lo senalado por el Convenio de Estambul, la violencia sexual, especial-
mente en el Ambito de victimas adultas, afecta desproporcionadamente
a las mujeres” .

3.1.2. El hombre como sujeto pasivo del delito

La sentencia objeto del presente comentario no entra a valorar si en
el sujeto pasivo debe concurrir el requisito de ser mujer, dado que los he-
chos probados se remiten al &mbito de las relaciones sexuales a cambio
de precio en las que el sujeto activo es un hombre y el sujeto pasivo es
una mujer. No obstante, este extremo sigue generando controversia en la
doctrina y el Tribunal Supremo ha llegado a hacer alguna referencia en
resoluciones precedentes.

No hago referencia en este caso a los supuestos en los que el hombre
es sujeto pasivo del delito por el mero hecho de ser hombre (si ese su-
puesto existe)!8, sino a los posibles ataques que pueda sufrir un hombre
cuando lleva a cabo un comportamiento no ajustado a los roles de género
socialmente establecidos. Por ejemplo, un supuesto de la comisién de un
delito de mobbing o acoso laboral que se basa de manera determinante
en el hecho de que el sujeto pasivo, hombre, se acoge a los permisos legal
y convencionalmente establecidos para poder hacerse cargo de un hijo
sin que derive el cumplimiento de dichas obligaciones familiares a su
cényuge o pareja mujer.

En este sentido, algunos autores entienden que la presente circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad criminal “cubriria exclusiva-
mente los casos de conductas machistas, esto es, las llevadas a cabo por
varones frente a mujeres con la intencién, consciente o subconsciente, de
expresar su dominio y su trato hacia ellas como seres humanos inferio-
res” (Borja Jiménez, 2015: 122). Por el contrario, otros admiten su con-
currencia a supuestos en los que el sujeto pasivo es hombre, pero lleva a
cabo papeles ajenos al rol socioculturalmente establecidos. Por ejemplo,
“si un hombre es bailarin de ballet, lo cual quizas choque para el autor

17 Epigrafe 1 del FJ tercero de la STS 444/2020, de 14 de septiembre.

18 Si apunta en este sentido como motivo de aplicacién de la circunstancia agravante
de discriminacion la Circular de la FGE nam. 7/2019, sobre pautas para interpretar los de-
litos de odio tipificados en el art. 510 CP. Esta, atendiendo a la neutralidad de los términos
contenidos en los delitos por discriminacién (también denominados delitos de odio), in-
dica que “la vulnerabilidad del colectivo no es un elemento del tipo delictivo que requiera
ser acreditado, sino que el legislador, haciendo ese juicio de valor previo, al incluirlo en el
tipo penal, ha partido de esa vulnerabilidad intrinseca o situacién de vulnerabilidad en el
entorno social. Tampoco lo es el valor ético que pueda tener el sujeto pasivo. Asi una agre-
sién a una persona de ideologia nazi, o la incitacién al odio hacia tal colectivo, puede ser
incluida en este tipo de delitos”. No obstante, y aunque dicho extremo excede del presente
estudio, no puedo mostrar mi conformidad con dicho posicionamiento.
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del delito con el tradicional rol patriarcal que le atribuye su género mas-
culino, y ese autor (un hombre o una mujer) le mata por este motivo
(‘porque los hombres no bailan ballet’), se aplicara la agravante, con in-
dependencia del efecto intimidatorio que en un colectivo supuestamente
caracterizado por un género pueda tener ese hecho” (Diaz Lépez, 2016).

La Sentencia del Tribunal Supremo ntiimero 12/2020, de 23 de ene-
ro, viene a apuntar la posibilidad de aceptar que el sujeto pasivo sea un
hombre, aunque lo hace de una manera poco concluyente. Asi, en su
fundamento juridico segundo, indica que la agravante de discriminacién
por razones género “se establece en atencién a la discriminacién con que
se trata a una persona por razén de su género, generalmente femenino,
considerandola un ser inferior sometido al hombre por su propia natu-
raleza. El contenido negativo de esta actitud justifica la existencia de la
agravante”. Esto es, admite que generalmente el sujeto pasivo de estos
delitos va a ser una mujer, pero no lo determina de manera excluyente.

Hay que tener en cuenta, en este sentido, que la motivacién que la
LO 1/2015 introduce en esta circunstancia modificativa de la responsa-
bilidad criminal, como se ha indicado con anterioridad parte del Con-
venio de Estambul. En este, una vez definido el género en su articulo
3.c como “los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones so-
cialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres”, en su articulo 3.d indica lo que se entiende por
“violencia contra las mujeres por razones de género”. Esta ultima des-
cripcién, por tanto, deja abierta la posibilidad de hablar de este tipo de
violencia contra otros sujetos que no sean mujeres, por lo que al remi-
tirse el legislador nacional a “razones de género” sin establecer ningin
anadido respecto al sexo del sujeto pasivo, puede admitirse la comisién
de un delito contra un hombre por este motivo en los términos descritos
con anterioridad'.

3.2. Elemento subjetivo

Al margen de su fundamento y naturaleza, las circunstancias agra-
vantes requieren, tal y como entienden tanto la doctrina como la juris-
prudencia de manera pacifica, de la concurrencia de dos elementos, uno
objetivo y otro subjetivo o intencional. De este modo, el primero se remi-
te a toda suerte de datos, factores, caracterizaciones o acontecimientos
referidos al objeto, es decir, de los que quedan fuera del ambito del suje-
to, al margen de la conciencia del sujeto y viene dada fuera de él, lo que
no quiere decir, por tanto, que sea impersonal, mientras que el segundo
supone la concurrencia de un conjunto de datos, situaciones o procesos

19 Para un mayor desarrollo de este extremo, Orejon Sanchez de las Heras (2019).
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referidos al sujeto; esto es, su modo de pensar, sus motivaciones y proce-
sos de su psique que quedan al margen del objeto en si.

En relacién con el elemento subjetivo, todo incremento de la pena
requiere, en virtud del principio de culpabilidad, que pueda ser repro-
chado a su autor, y para ello se exige que tuviera conocimiento de dicha
ventaja o situacion, es decir, “se requiere que el agente la haya buscado
de propésito o que, al menos, se haya aprovechado intencionadamente, a
sabiendas, de ella” (Gonzalez Cussac, 1987: 509).

En cuanto a la circunstancia genérica de discriminacién, el elemento
subjetivo consiste en dos requisitos, por un lado “que el mévil del autor
del delito debe ser alguna de las concretas circunstancias que expresa-
mente se determinan” (motivos racistas, antisemitas o discriminacion
por razén de ideologia, religion o creencias de la victima, etnia, raza, na-
cién, sexo, edad, orientacién o identidad sexual o de género, razones de
género, de aporofobia o de exclusién social, enfermedad o discapacidad)
y, por otro lado, “perteneciendo la motivacién delincuente a la esfera de
su identidad, debera acreditarse esta, a través de su conducta o manifes-
tacién externa, a la que no le seran ajenas los antecedentes de hecho, los
coetaneos y los posteriores” (Ganzenmiiller Roig, Escudero Moratalla y
Frigola Vallina, 2000: 232).

Ademas, el Tribunal Supremo ha indicado de forma expresa que el
motivo discriminatorio por el que se ha llevado a cabo el hecho tipico
debe ser determinante, y no simplemente concurrente. Asi, ha llegado
a referir que hay que atender al “elemento subjetivo atinente al dnimo
o movil especifico de actuar precisamente por alguna de las motivacio-
nes 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 sefia-
lar que no todo delito en el que la victima sea una persona caracterizada
por pertenecer a otra raza, etnia o nacién o participar de otra ideologia o
religién o condicién 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 motivaciéon sea la determinante para
cometer el delito”?°.

En concreto, y en relacién con la agravante genérica de discri-
minacién por razones de género, Borja Jiménez entiende que habria
que identificar estos dos componentes, esto es, el objetivo relativo a
la existencia real de la caracteristica identitaria del sujeto pasivo, y
otro referente al elemento subjetivo presente en el autor, es decir, el
dnimo discriminatorio (Borja Jiménez, 2015: 120). En cualquier caso,

20 STS nam. 314/2015, de 4 de mayo.
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seria necesaria la concurrencia de ambos componentes para apreciar la
agravante de discriminacién por razones de género. De este modo la cir-
cunstancia modificativa exige acreditar “la presencia de una intencién,
actitud o situacién de dominacién del hombre sobre la mujer” (Marin
de Espinosa, 2018: 18).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo ntmero
420/2018, de 25 de septiembre, hace referencia a que no toda agresién
contra una mujer puede ser objeto de la circunstancia agravante de dis-
criminacién por razones de género, sino tinicamente en aquellos supues-
tos en los que se acredita que la accion tipica se ha llevado a cabo con “la
intencién de dominacién del hombre sobre la mujer”. Tanto es asi que
en esta resolucién se remite a la Sentencia nimero 1177/2009, de 24 de
noviembre que, en relacién con un tipo género especifico, refiere que no
tienen cabida en el precepto los casos en los que “la accién agresiva no
tiene connotaciones con la subcultura machista, es decir, cuando la con-
ducta del varén no es expresiéon de una voluntad de sojuzgar a la pareja
o de establecer o mantener una situacién de dominacién sobre la mujer
colocando a ésta en un rol de inferioridad y subordinacién en la relacién
con grave quebranto de su derecho a la igualdad, a la libertad y al respe-
to debido como ser humano en sus relaciones sentimentales”.

Ademas, nuestros tribunales vienen a determinar que “los elementos
facticos de los que se desprenda la concurrencia de esas circunstancias
que permiten la aplicacién de la agravacion, deben aparecer nitidamente
en los hechos probados y, para ello, han de estar debidamente acredita-
dos por prueba valida, suficiente y racional y expresamente valorada en
la sentencia”?!.

No obstante, el propio Tribunal Supremo ha ido flexibilizando este
requisito en sus posteriores sentencias en relacién con el delito cometido
contra la mujer que tiene o habia tenido una relacién sentimental con el
sujeto activo. Asi, en la Sentencia namero 99/2019, de 26 de febrero, ha-
ciendo una equiparacién con los tipos penales introducidos mediante la
LMPIVG y su legitimacién por el Tribunal Constitucional, entre otras, en
su Sentencia numero 59/2008, de 14 de mayo, indica que, en ese concreto
ambito relacional, “bastard para estimarse aplicable la agravante gené-
rica que el hecho probado de cuenta de la relacion tipica prevista en los
tipos penales antes citados de tal suerte que el delito se entienda como

2l AP Valeéncia, Seccién Primera, nam. 369/2019, de 26 de julio. Esta misma sentencia
indica expresamente en el supuesto enjuiciado y como justificaciéon para no aplicar la
agravante genérica de discriminacién por razones de género que la conducta del sujeto
activo hombre sobre el sujeto pasivo mujer, entre quienes habia una relacién conyugal pa-
sada, “no es expresion de una voluntad de sojuzgar a la pareja o de establecer o mantener
una situaciéon de dominacién sobre la mujer colocando a ésta en un rol de inferioridad y
subordinacién en la relacién, su animo como hemos subrayado es la de matarla, sin plan-
tearse ninguna otra cuestion”.
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manifestacién objetiva de la discriminacién caracteristica de la misma.
Y, en lo subjetivo, bastara la de tal relacién unida a la de cometer el deli-
to de que se consciencia voluntad trate diversos de aquéllos”.

Asi, parecia, no obstante, y en los supuestos en los que el sujeto ac-
tivo y el sujeto pasivo no estaban unidos o no habian estado unidos por
una relacién conyugal o analoga a esta, que debia acreditarse de manera
fehaciente el componente intencional consistente en el actuar del sujeto
activo con una manifiesta voluntad de subyugar a la mujer por el mero
hecho de serlo.

La sentencia objeto del presente comentario se separa de dicho
posicionamiento e indica expresamente que “no requiere la agravante
de un elemento subjetivo especifico entendido como animo dirigido a
subordinar, humillar o dominar a la mujer, (asi lo hemos dicho en la
STS 99/2019) pero si que objetivamente, prescindiendo de las razones
especificas del autor, los hechos sean expresion de ese desigual reparto
de papeles al que es consustancial la superioridad del varén que adquiere
asi efecto motivador. Todo ello determinado a partir de las particulares
circunstancias que rodean los hechos y del contexto relacional de agresor
y victima, no limitado al ambito conyugal o de pareja, desde luego no lo
impone el precepto (articulo 22.4 CP), sino a todos aquellos en los que se
conciten hombres y mujeres, y sean susceptibles de reproducir desiguales
esquemas de relacion que estan socialmente asentados. Por ello bastara
para estimarse aplicable la agravante genérica que el hecho probado dé
cuenta de tales elementos que aumentan el injusto, porque colocan a la
mujer victima en un papel de subordinacién que perpetaa patrones de
discriminacién histéricos y socialmente asentados; y en lo subjetivo, que
al autor haya asumido consciente y voluntariamente ese comportamiento
que anade el plus de gravedad”.

Asi, y respecto al elemento subjetivo, no va a ser necesario, segin el
posicionamiento del Tribunal Supremo, un concreto y especifico animo
machista en el sujeto activo tendente a obtener la subordinacion de la
mujer por el hombre, sino inicamente que aquel, mediante su actuacién,
lo que haga sea perpetuar esa situacién de subordiscriminacién social-
mente concurrente. De este modo, el elemento subjetivo, y que guarda
relacion directa con el principio de culpabilidad, se difumina mediante
la aceptacién de una actuacion del sujeto activo bajo el conocimiento de
la situacién de discriminacién socialmente existente, con independencia
de su expresa y concreta voluntad.

4. Consideraciones finales
El legislador ha optado por regular los delitos de violencia sobre

la mujer mediante dos sistemas o modos diferenciados. De un lado ha
creado tipos género especificos que guardan relacién con la violencia
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de género entendida en los términos establecidos en el articulo 1 de la
LO 1/2004, de Medidas de proteccion integral contra la violencia de gé-
nero, esto es, aquella que “como manifestacién de la discriminacién, la
situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido
sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia”. De otro lado, ha
regulado la violencia por razones de género tal y como viene establecida
en el Convenio de Estambul, esto es, ampliando su margen de actuacion
a todos los actos de violencia basados en los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres, sin que entre los
sujetos intervinientes tenga que existir una determinada relacién de afec-
tividad presente o pasada y que pueden suponer violencia fisica, sexual,
psicolégica o econémica.

En este tltimo supuesto, esto es, la violencia por razones de género,
el Codigo penal contempla, por una parte, una circunstancia agravante
genérica de discriminacién por razones de género reconocida en su arti-
culo 22.4%y, por otra, tipos especificos que sancionan determinadas con-
ductas basadas en la discriminacién por ese motivo??. Modelo politico
criminal mixto que no resulta ajeno a la tradicién legislativa en nuestro
ordenamiento juridico penal.

No obstante, al reconocer como circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal la discriminacién por razones de género, no
se ha creado una agravante genérica de nueva redaccién como una mas
de entre las previstas legalmente, como se ha planteado en diversas oca-
siones en sede parlamentaria, sino que ha introducido las razones de
género como una de las motivaciones expresamente contempladas en la
circunstancia cuarta del articulo 22 del Cédigo penal. Ello supone que
cualquier interpretacién que se haga debe tener en cuenta la interpreta-
cién que tanto la doctrina como la jurisprudencia han desarrollado en
relacién con esta circunstancia desde su introduccién en nuestro orde-
namiento juridico mediante LO 4/1995, por la que “lo que no iba a ser
sino una ampliacién del ambito de prohibicién del genocidio, claramen-
te circunscrito por tanto a conductas de simpatia ideolégica filo-nazi,
acaba incluyendo también un delito de provocacién a la discriminacién
y una agravante genérica para los delitos contra las personas y el pa-
trimonio por motivos racistas o antisemitas, étnicos y nacionales, pero
también, por razones puramente ideolégicas, religiosas o de creencias”
(Landa, 2004: 63).

2 Arts. 510.1,510.2, 511, 512 y 607 bis, todos ellos del Cédigo penal, a los que hay que
afiadir los articulos 170.1 y 174 CP, que no reconocen expresamente las razones de género,
pero disponen de una clausula numerus apertus como motivacion de la accién del sujeto
activo.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 25 (2021)



LA AGRAVANTE DE DISCRIMINACION POR RAZONES DE GENERO FUERA DEL AMBITO... 359

Queda pendiente atn por determinar si, como algunos autores postu-
lan, y entiendo que se ajusta a una interpretacion literal del precepto, asi
como al fundamento de la agravante, cabe entender que la circunstancia
es aplicable a supuestos en los que el sujeto pasivo sea varén. Ello siem-
pre que el motivo de la accién delictiva sea que el mismo no se ajusta,
desde la perspectiva del sujeto activo, a los roles socialmente establecidos
a hombres y mujeres (por ejemplo, un delito de mobbing o acoso labo-
ral que se basa de manera exclusiva en el hecho de que el sujeto pasivo,
hombre, se acoge a los permisos legal y convencionalmente establecidos
para poder hacerse cargo de un hijo). A esto parece apuntar la Sentencia
del Tribunal Supremo ntmero 12/2020, de 23 de enero, cuando en su
fundamento juridico segundo indica que la agravante de discriminacién
por razones género se establece en atencién a la discriminacién con que
se trata a una persona por razén de su género, general —pero no exclusi-
vamente- femenino.

La sentencia objeto del presente estudio entiende que no cabe acre-
ditar “un elemento subjetivo especifico entendido como dnimo dirigido
a subordinar, humillar o dominar a la mujer”, sino que basta con que
objetivamente “los hechos sean expresion de ese desigual reparto de pa-
peles al que es consustancial la superioridad del varén que adquiere asi
efecto motivador”. Esta conclusién viene a establecer una interpretacion
sobre la discriminacién por razones de género diferente a lo que se ha
venido exigiendo en el supuesto de que la motivacién discriminatoria
del sujeto activo sea otra de las expresamente reconocidas, como el ra-
cismo y la homofobia, bifobia o transfobia. Asi, el Tribunal Supremo ha
llegado a determinar en otros supuestos que la circunstancia agravante
de discriminacién “toma como fundamento para afirmar la necesaria
concurrencia del especifico mévil discriminatorio en la conducta de los
acusados”??, de modo que es necesario acreditar ese elemento subjetivo
especifico en cada caso.

No es admisible esta excepcionalidad en uno de los motivos objeto de
discriminacién, debiendo exigirse la necesaria acreditacion del elemento
subjetivo y que, al tratarse del movil del mismo y encontrarse este en
la psique del sujeto activo, corresponde extraerlo de prueba indiciaria.
Prueba que no resulta de imposible practica pues basta comprobar los
hechos declarados probados en la sentencia objeto de estudio para acre-
ditar la concurrencia del elemento subjetivo especifico en expresiones
como “el procesado se negdé a abonar cualquier importe, golpeandole
fuertemente en el rostro al tiempo que le decia ¢te enteras ya como va
esto?” y la existencia de “un clima de violencia y sometimiento”.

2 STS ndm. 386/2020, de 9 de julio.
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