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Ficha técnica

Autor: José Luis Serrano Gozalez de Murillo
Title: Sexist violence and mixed kinship circumstance
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Extremadura

Sumario: I. INTRODUCCION. II. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA COMPATIBILIDAD DE LAS
AGRAVANTES DE PARENTESCO Y GENERO. III. EL ACTUAL SISTEMA LEGAL. REGULACION ESPECIFI-
CA DE LA VIOLENCIA MACHISTA /DOMESTICA Y PROBLEMAS QUE PLANTEA SU HETEROGENEIDAD.
IV. CONCLUSIONES.

Summary: I. INTRODUCTION. II. THE JURISPRUDENTIAL DOCTRINE ON THE COMPATIBILITY OF AG-
GRAVATING KINSHIP AND GENDER. III. THE CURRENT LEGAL SYSTEM. SPECIFIC REGULATION OF
SEXIST / DOMESTIC VIOLENCE AND PROBLEMS POSED BY ITS HETEROGENEITY. IV. CONCLUSIONS.

Resumen: En los delitos de violencia contra la mujer con la que el autor mantiene una relacion afectiva, el Tribunal
Supremo espaiiol ha reconocido la posibilidad de aplicacion cumulativa de las agravantes de parentesco y de discrimi-
nacion por género, argumentandolo con el distinto fundamento de una y otra. Sin embargo, la regulacion especifica de
la violencia machista con respecto a algunos delitos (lesiones, amenazas y coacciones) produce fricciones y desajustes
con ambas agravantes genéricas. Para superarlas, se propone una reconsideracion global de los factores de parentesco,
género y convivencia doméstica en los delitos contra bienes personalisimos, con objeto de establecer cierta coherencia
y seguridad juridica, suprimiendo las regulaciones especificas, acotando el ambito de aplicacion de la agravante de
discriminacion en razén del sexo y ajustando la agravante de parentesco a lo prescrito en el Convenio de Estambul.
Palabras clave: parentesco, violencia machista, violencia de género, feminicidio, lesiones, coacciones, amenazas, de-
litos sexuales.

Abstract: In the crimes of violence against women with which the perpetrator maintains an affective relationship,
the Spanish Supreme Court has recognized the possibility of cumulative application of the aggravating circumstances
of kinship and gender discrimination, arguing it with their different foundations. However, the specific regulation of
sexist violence with respect to some crimes (injuries, threats and coercion) produces frictions and imbalances with both
generic aggravations. To overcome them, a global reconsideration of the factors of kinship, gender and domestic coex-
istence in the crimes against very personal legal goods is proposed, in order to establish coherence and legal certainty,
suppressing the specific regulations, defining the scope of application of the aggravation of discrimination based on sex
and adjusting the aggravation of kinship to the requirements of the Istanbul Convention.

Key words: kinship, sexist violence, gender violence, feminicide, injuries, coercion, threats, sexual crimes.
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I. INTRODUCCION

Pocas cuestiones mas candentes en la patologia so-
cial que la de la violencia contra las mujeres. En el loa-
ble intento de combatir esta lacra, se recurre una y otra
vez al Derecho penal, confiando en su poder taumatur-
gico y con olvido del principio de ultima ratio. Preci-
samente la reforma del CP de 2015 ha incorporado un
nuevo instrumento penal, incrementando la panoplia
de agravantes genéricas con la circunstancia de que el
delito se cometa discriminando por razon de género.
En su virtud, se debera tener en cuenta, en la determi-
nacion legal de la pena, agravandolaen, que el delito se
haya cometido contra una mujer, por el hecho de serlo,
por estimarla como un ser humano inferior, destinado a
ser sometido y sin capacidad para decidir.

Este precepto se inscribe en la corriente, predo-
minante hoy en la sociedad, de perseguir una mayor
proteccion de la mujer frente al delito fundado en los
papeles atribuidos a los uno y otro “género” en nuestro
contexto socio-cultural. Pero dada la amplia coinciden-
cia del ambito de aplicacion de este factor agravatorio
con otros ya existentes —la discriminacion por razon
de sexo y la circunstancia de parentesco—, resulta con-
veniente dilucidar el ambito de cada uno de ellos y su
posible compatibilidad. En efecto, cabe preguntarse si
presenta contenido propio la agravante genérica de dis-
criminacion por sexo junto a la debida al denominado
“género”, y si tiene sentido agravar la discriminacion
por razén de género sumandola a la agravacion por
razén de ser el autor la pareja estable de la victima.
La trascendencia practica de la respuesta es indudable,
pues si se estiman compatibles, en cuanto concurriera
una tercera circunstancia agravante y ninguna atenuan-
te, seria posible, facultativamente y por disposicion de
la regla de determinacion de la pena del art. 66.1.4%,
aplicar incluso la pena superior en grado.

Asimismo, para alcanzar una vision global de la
proteccion de la mujer frente a la violencia, el anali-
sis debera extenderse a los tipos penales especificos
en relacion con la denominada violencia machista o de
género, basados en una concepcion de la pareja mas
amplia que la de la circunstancia de parentesco, y tan-
gencialmente con la violencia en el ambito doméstico.

La Exposicion de Motivos de la reforma del CP de
2015 explica la incorporacién de un nuevo motivo de
discriminacion en la agravante 4° del art. 22 CP, basado
en el género, entendido explicitamente en el sentido del
Convenio n° 210 del Consejo de Europa de 2011 (co-
nocido como de Estambul) sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica, en tanto que el género puede constituir “moti-
vo de acciones discriminatorias diferente al que abarca
la referencia al sexo”. De este modo simplemente se
menciona una obviedad: que los conceptos de sexo y
género aluden a perspectivas distintas sobre la division
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de la especie humana en hombres y mujeres; y entonces
(queda algin contenido para la discriminacion en fun-
cion del sexo en términos puramente bioldgicos?

El término “género” en realidad no expresaba en espa-
ol directamente el significado pertinente en este contexto
(como traduccion del inglés gender, que designa el conjun-
to de las personas de cada sexo desde la perspectiva social).
En cambio, hoy este sentido esta ampliamente difundido
también en espafiol, hasta el punto de haber sido asumi-
do en el diccionario de la RAE, como una de las posibles
acepciones del término. La primaria es “conjunto de seres
que tienen una o varias caracteristicas comunes”, y entre
las secundarias se incluye la aqui pertinente, alusiva a una
caracteristica comun en concreto: “grupo al que pertene-
cen los seres humanos de cada sexo, entendido este desde
un punto de vista sociocultural en lugar de exclusivamente
biologico”. Pero al principio la eleccion de esta expresion
fue objeto de criticas, incluso desde filas feministas, al
velar el hecho de que se trata de aludir a la violencia del
varén sobre la mujer. Ello es cierto, pero para denominar a
la agravante por discriminacion el término “género” resulta
mas asumible que mencionar el hecho de que el delito res-
pectivo recae sobre la mujer y lo ejecuta el hombre, lo que
inmediatamente plantearia dudas desde la perspectiva del
principio de iguladad; por no hablar de que evidenciaria
la sempiterna consideracion paternalista de la mujer como
ser connaturalmente débil y necesitado de tutela especial.
Por otra parte, el término “género” parece mas aséptico, y
en principio (aunque parece posibilidad improbable) eng-
lobaria también la comision del delito contra hombres por
el hecho de serlo.

En realidad, al adoptar esta decision se genera una
innecesaria duplicidad con preceptos ya vigentes, que
al menos deberian haberse suprimido o adaptado. Pero
es que ademas el compromiso internacional en que dice
basarse este aspecto de la reforma no apuntaba precisa-
mente hacia la opcion técnica de incorporar una agra-
vante genérica. En efecto, el art. 5.2 del Convenio lo
que prevé es la obligacion de los Estados signatarios de
adoptar medidas legislativas para castigar los hechos
que se enumeran mas adelante en la propia norma (en
sus arts. 33-40), hechos en su mayoria ya tipificados
en el ordenamiento espafiol y algunos que se incorpo-
ran en la propia reforma de 2015 (matrimonio forzado,
acoso). Ademas, dentro de la 16gica del Convenio para
conseguir sus objetivos en el terreno penal, su art. 46.1
afade la obligacion de introducir como circunstancias
agravantes para los referidos hechos, siempre que no
sean de por si ya “elementos constitutivos” de los tipos
existentes, “que el delito se haya cometido contra un
conyuge o pareja de hecho actual o antiguo, de con-
formidad con el derecho interno, por un miembro de
la familia, una persona que conviva con la victima, o
una persona que abuse de su autoridad.” Es decir, se
conceptila como mas grave cometer los delitos carac-
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teristicos de violencia contra la mujer en el ambito de
relaciones parentales y de convivencia, entre otros.

Como puede apreciarse, no se esta promoviendo en
el Convenio la introduccion en los ordenamientos in-
ternos de una agravante de género como tal', sino solo
de una agravante similar a “nuestro” parentesco, apli-
cable a los delitos —que hay obligacion de tipificar—
caracteristicos de violencia contra las mujeres. Natural-
mente, el Convenio no podia promover una agravante
como la de género cuando el criterio definitorio, segiin
su art. 3.c, para estos delitos, reside en que se considera
violencia de género toda aquella “que afecta a una mu-
jer porque es una mujer o que afecta a las mujeres de
forma desproporcionada”. Si la razén de que hayan de
incluirse determinadas formas de conducta en los CP
de los paises signatarios es que se trata de delitos que
afectan a la mujer de forma desproporcionada, no tiene
sentido volver a considerar en ellos una agravante de
género, puesto que tal circunstancia ya les es inherente
casi siempre. La ratio legis no puede afiadirse como
agravante. Se persigue que los CP no dejen de prever
los delitos que con desproporcionada frecuencia se co-
meten contra las mujeres, pero que también incluyen,
como supuestos relativamente excepcionales, los co-
metidos contra hombres. Lo cual no puede implicar que
para los supuestos mas frecuentes haya de reconocerse
como agravante el hecho de ser la victima mujer.

El legislador de la reforma, no acertando a captar
la coherencia del sistema del Convenio, se aventura a
afladir una agravante de discriminacién por género y
crea asi problemas de solapamiento con la agravante
de parentesco ya existente (y que si se prevé en el Con-
venio es en ausencia de una agravante de género); de
deslinde con respecto a la agravante de discriminacion
por sexo; de duplicidad con las regulaciones especifi-
cas e la violencia de género; asi como una posibilidad
no desdefiable de infringir el ne bis in idem, como en
efecto ha acabado ocurriendo merced a la interpreta-
cion jurisprudencial (infra 11.a).

En este nuevo sistema, la anterior agravante de dis-
criminacion por razén de sexo, si bien se mantiene,
queda practicamente privada de contenido. Borja Jimé-

nez?, en un intento de salvar la aplicabilidad de esta
norma, propone limitarla a los delitos contra hombres
por parte de mujeres, por el hecho de ser la victima
hombre® (p. ej., cometidos por feministas radicales),
supuestos harto improbables; mientras que la agravante
por razon de género se reservaria para victimas feme-
ninas a las que se quiere imponer el dominio del varén
sobre la mujer, estimada como ser inferior y sometible,
carente de derecho al respeto y a la capacidad de de-
cision®.

Con todo, la nueva modalidad de agravante de géne-
ro, en tanto que una de las posibles vertientes especifi-
cas del sexo en la especie humana, resultaba superflua,
al redundar en la ya recogida discriminacion por sexo,
incidiendo en un caso particular de la discriminacion
con raiz en el sexo bioldgico: en concreto, su motiva-
cion consiste en desvalorar a la mujer en el marco de
relaciones de dominacion del hombre sobre ella. Por
tanto, esta iniciativa legal entrafla una manifestacion
mas del rechazable Derecho penal simboélico® o propa-
gandistico que, tratando en este caso, no de preservar
pautas culturales (lo mas habitual), sino de cambiarlas
con un instrumento inidéneo como es el Derecho penal,
introduce una enorme complejidad en el sistema.

Por su parte, la circunstancia de parentesco recibe
ese nomen iuris en el cap. V. del tit. I del CP, aunque
impropiamente, puesto que comprende a relaciones
no parentales segiin el Codigo civil (arts. 915 ss.)°.
El ambito de relaciones entre sujetos activo y pasivo
abarcadas por el tenor literal del precepto se ha ido am-
pliando progresivamente, para dar cuenta sobre todo
de los supuestos de violencia doméstica, sumandose al
matrimonio en 1983 la relacion de afectividad analoga
al matrimonio; en 1995, se matiza que tal relacién no
necesita ser permanente (exigencia no presente en el
propio matrimonio), sino estable; y en 2003 se incluyen
la relacion con ex conyuges y ex parejas de hecho, asi
como las de cuasi afinidad (ascendientes, descendiente
y hermanos también del ex conviviente)’, si bien los
afines y cuasi afines no parecen incluir a los de la ex
pareja.

1 En cambio, no se recoge expresamente en la reforma del CP de 2015, y si lo requiere el art. 42 del Convenio, la iandmisibilidad
de que se esgrima como justificacién en los procedimientos penales por los delitos contra la mujer, la religién, la costumbre, la tradicion
cultural, etc; caso de los llamados “crimenes de honor” perpetrados por padres o hermanos.

2 Borja Jiménez, en Gonzalez Cussac (dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2015, p. 122.

3 Asi también la STSJ Valencia de 29 de junio de 2018.

4 Asi, Exposicién de Motivos de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género,

que introdujo los arts. 148, 4°y 5°, 153.1 y concordantes.

5 Diez Ripollés, Derecho Penal Espafiol. Parte General, 2016, p. 504.
6 Asi, Altés Marti, “Las circunstancias modificativas de la responsablidad criminal”, en Estudios juridicos en memoria del Prof. Dr.
D. J. R. Casabd, 1997, p. 91, quien destaca que el CP anterior resultaba mas adecuado, al referirse a las “circunstancias que atentian o

agravan la responsabilidad criminal segun los casos”.

7 Diez Ripollés, op. cit., 350; Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 2015, p. 662. En cuanto a las relaciones pasadas, no se prevé
un plazo razonable de “caducidad” para ellas, transcurrido el cual ya no resulten significativas.
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Ahora bien, no se ha llegado tan lejos en la delimi-
tacion de tales relaciones como en los supuestos es-
pecificos de violencia de género (arts. 153.1, 173.2 y
concordantes), en que la relacion de afectividad puede
ser con o sin convivencia (es decir, no necesariamente
estable), lo que dificultara resolver uniformemente la
delimitacion de parentesco y preceptos especificos con
la agravante de género (infra I1I). Asimismo, mientras
la agravante de parentesco incluye todo tipo de relacion
de pareja (heterosexual, pero también homosexual, y
con cualquier combinacion de sujetos activo y pasivo),
los preceptos especificos so6lo se refieren al sujeto acti-
vo varén y sujeto pasivo mujer en la pareja, por tanto,
heterosexual.

El fundamento del parentesco como agravante lo ha
situado la doctrina, y a ello enlazara la jurisprudencia
(infra 11.a), en que al cometer el delito el sujeto activo
no esta a la altura de las expectativas sociales, juridi-
co-civiles o facticas (de respeto y ayuda mutua), deri-
vadas de la relacion parental con la victima, de donde
se desprenderia un superior injusto®. El fundamento de
la agravante de género, como en el resto de los delitos
con intencion discriminatoria, residiria en cambio en la
mayor reprochabilidad®. La agravacion por parentesco
sirve, pues, para acentuar la prohibicion de delinquir
contra personas con respecto a las que existe, justo lo
contrario, una obligacion de protegerlas, ademas de
compensar la mayor facilidad de comision del hecho,
en ocasiones vinculada a la confianza mutua propia de
la relacion parental®.

Tanto la circunstancia de parentesco como la de gé-
nero so6lo son de aplicacion para los delitos dolosos,
si bien en la de parentesco aparece alguna resolucion
aislada en que se aplica al homicidio imprudente''. La
de género, desde luego, puesto que se relaciona con la

motivacion que guia la comision del delito, es incom-
patible con la comision imprudente.

El parentesco no siempre operard como agravante,
sino que puede desplegar efecto atenuatorio, o ni uno
ni otro debido a su efecto variable'?, si bien los casos
controvertidos con respecto a la agravante de género
son solo los agravados. Sera atenuante cuando el suje-
to activo siente que puede esperar cierta comprension
por parte de la victima, en delitos contra la propiedad
(si ya no queda excluida la punibilidad por virtud del
art. 268), falsedades (con dudas), la intimidad, el ho-
nor, trafico de estupefacientes, e incluso en los delitos
contra la vida, en los supuestos de homicidio pietatis
causa, o en algunos de homicidio imprudente. En esta
vertiente, se sostiene que la circunstancia expresa una
menor exigibilidad, puesto que condiciona el proceso
de motivacion, o la menor necesidad de pena, porque
razones de eficiencia aconsejan reducir la intervencion
penal en el seno familiar'.

Finalmente, la nueva agravante de discriminaciéon
por género parece incorporar una nueva razon que fun-
damenta la mayor gravedad de determinados delitos en
la mayor reprochabilidad'* que supone su comision por
estar inspirados en la infraccion del principio constitu-
cional de igualdad, es decir, en atribuir una menor valia
a la victima debida a sus circunstancias personales o
del grupo en que se encuadra. Se ha dicho que, a dife-
rencia de las causas de discriminacion originariamente
previstas, que se orientan a la proteccion de un grupo
humano susceptible de ser objeto de prejuicio y trato
desigual, mediante la comision de delitos contra sus
integrantes, ahora se trata, mas bien que de proteger
al grupo, de tutelar al individuo frente a determinada
clase de criminalidad discriminadora, la machista'®.

Sin embargo, esta nueva agravante introduce un
matiz diferencial con respecto a las discriminaciones

8 Y por tanto afectaria al injusto, no a la imputacién personal. Asi, Mir Puig, op. cit., p. 662; Diez Ripollés, op. cit., p. 351. Amplia-
mente al respecto, pero inclinandose por situar el fundamento en la mayor reprochabilidad, Bajo Fernandez, El parentesco en el Derecho

penal, 1973, pp. 38 ss.).
9 Extensamente, Diez Ripollés, op. cit., p. 504.

10 Cuestion distinta es si esta realidad se basa en un mayor desvalor de la conducta (injusto) o en una mayor reprochablidad. En
cuanto a la idea de que el fundamento dé cuenta de la falta de respeto puesta de manifiesto con el delito, resulta incompatible con que pre-
cisamente en los delitos contra el honor la jurisprudencia (STS 18 de junio de 2007) la aprecie casi siempre como circunstancia atenuante.

11 Sin embargo la aprecia, en un caso de muerte imprudente del hijo de corta edad, por no aplicar sus padres los cuidados requeri-
dos, la SAP Las Palmas, de 29 de marzo de 2018. En sentido contrario, SAP Asturias de 2 de abril de 204.

12 Si puede atenuar o agravar, también puede no desplegar ni un efecto ni otro. Asi, Mendoza Buergo, Memento practico Francis
Lefebvre Penal 2019, 2018, p. 533. Cfr. el estudio sobre su aplicabilidad con respecto a los distintos grupos de delitos, en Bajo Fernandez,

op. cit., 1973, pp. 59 ss.

13 Diez Ripollés, op. cit., p. 500. En cambio, cuando es agravante la conceptia como circunstancia que aumenta el injusto (p. 351).
No deja de resultar incoherente que, como también sostiene la jurisprudencia, la circunstancia agrave objetiva y automaticamente, sin
necesidad de la presencia de afecto; mientras que para atenuar haga falta que el afecto haya influido en la motivacion, no bastando la sola

concurrencia de la relacion parental.
14 Diez Ripollés, op. cit., p. 503.

15 Borja Jiménez, op. cit., p. 120. Sin embargo, no se aprecia este matiz diferencial. En todos los casos se persigue proteger tanto al

grupo como a sus integrantes en concreto.
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“asépticas” e igualitarias, como las que se refieren a
la raza o etnia, la orientacion sexual o el sexo, en que
se menciona la razon de la discriminacion, pero no se
identifica a los grupos discriminadores y discrimina-
dos, y que al menos en abstracto permiten la posibi-
lidad de aplicarlas, por improbable que ello sea, a la
discriminacion de sentido inverso a la esperable: a la
discriminacion a un blanco (o blanca), a un payo, a
un heterosexual o a un vardén. En cambio, la relativa
al género parece consagrar una sola posibilidad, unidi-
reccional, paralelamente a los motivos antisemitas. En
ambos casos, se exacerba lo identitario de las victimas,
y ambas resultan criticables por la misma razén: son
innecesarias, en tanto que casos particulares del sexo o
de la etnia, respectivamente; y perpetian la excepcion
y la excepcionalidad, que parece cerrar el paso a la po-
sibilidad de discriminacion inversa.

La agravante de género sirve al combate contra la
delincuencia discriminatoria, pero con pésima técnica
juridica. En efecto, la proteccion de la mujer frente
al machismo violento, al menos el relacionado con la
pareja, estable o no, ya estaba presente en tipos delic-
tivos especificos agravados, a saber, en lesiones, ame-
nazas, coacciones y delitos contra la integridad moral,
asimismo, el resto de los delitos de esa indole queda-
ban cubiertos por la agravante de parentesco, referido
a las relaciones afectivas estables, y, para el resto de
los supuestos sin relacion de pareja alguna, ya existia
la agravante de discriminacion por razén de sexo. Por
eso dificilmente se explica la incorporacion de la nueva
agravante de discriminacion por razén de género'®, con
vocacion de aplicacion general. En los casos de rela-
ciones afectivas estables, de pariente (en el sentido del
art. 23 CP) varon sobre pariente mujer, /cabe apreciar-
la cumulativamente con la de parentesco por basarse
en distinta razon de ser? En los de relaciones afectivas
no estables obviamente si resultara de aplicacion. Pero,
(cabe aplicarla donde no se da relacion afectiva alguna
entre autor varon y victima mujer? ;Y en los casos de
otras relaciones de afecto distintas a la pareja, como las
de parentesco de padres, hijos o hermanos?

De todos modos, resulta indudable la duplicidad, al
menos en parte, que se da entre las circunstancias de
parentesco/género, y las regulaciones especificas de
algunos de los factores de ellas en la Parte Especial.
No ha de descartarse como posible explicacion de tal

solapamiento la de las vicisitudes de la regulacion po-
sitiva: se trata de preceptos introducidos en reformas
distintas, sin miras sistemadticas, en un contexto de ini-
ciativas guiadas por finalidades siempre distintas, tan
pronto centradas en la proteccion de las instituciones
familiares, como en la lucha contra la violencia domés-
tica, como de algunas manifestaciones de la violencia
machista, o como genéricamente de todas las posibles
manifestaciones de la violencia contra la mujer. Con
este modo de legislar a impulsos independientes, al
no haberse medido las reprecusiones respectivas, cada
nueva pieza viene a trastocar progresivamente el sis-
tema.

Pues bien, con objeto de arrojar un poco de luz en
tan complejo panorama normativo, se estudiard prime-
ro la posicion jurisprudencial sobre la compatibilidad
entre parentesco y género, ya que el debate ha sido mas
profundo en este &mbito. Una vez dilucidada, tal habra
de considerarse el sistema aplicable con caracter gene-
ral, digamos por defecto. Después habra que abordar
la regulacion especifica, a este respecto, para algunos
grupos de delitos o delitos concretos dentro de deter-
minados grupos, que por el principio de especialidad
parece de preferente aplicacion con respecto al sistema
de circunstancias genéricas que tengan en cuenta el pa-
rentesco y/o el género, en conexion asimismo con el
tratamiento de la violencia doméstica. Entonces sera el
momento de extraer las conclusiones pertinentes acerca
de la consideracion global de la violencia de género en
el CP y de formular propuestas de regulacion coheren-
tes, mejor estructuradas por homogéneas, y respetuosas
de los principios de seguridad juridica y de non bis in
idem.

II. LADOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA
COMPATIBILIDAD DE LAS AGRAVANTES DE PA-
RENTESCO Y GENERO

En la jurisprudencia menor no se observaba un crite-
rio unitario acerca de si cabe apreciar cumulativamente
las agravantes de parentesco y género. Mayoritaria-
mente se apreciaba la compatibilidad en razon de los
distintos fundamentos y configuraciones respectivos'’;
pero también se sostenia la aplicacion preferente de la
agravante de género, que desplazaria a la de parentes-
co'®. Paralelamente, en la doctrina se habia defendido

16 Borja Jiménez, op. cit., p. 121, quien con buen criterio trata de avanzar una interpretacién para salvar el principio de vigencia,

aplicable a la nueva norma.

17 STSJ Cantabria de 26 de junio de 2017; SAP Madrid de 1 de diciembre de 2017; SAP Valladolid de 29 de mayo de 2017; SAP

Badajoz de 5 de febrero de 2018; SAP Vizcaya de 26 de abril de 2018.

18 La STSJ Valencia de 29 de junio de 2018 estima que deberia haberse reformado la circunstancia de parentesco, para dejar estos

casos sujetos solo y claramente a la agravante de género.
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tanto la compatibilidad" como la aplicacion preferente
de la agravante de género®.

1. Criterio que se abre camino

Aunque todavia no existe una directriz asentada al
respecto, si al menos una resolucion explicitamente
favorable a la aplicacion simultanea de ambas circuns-
tancias. En efecto, la STS de 19 de noviembre de 2018
se pronuncia explicitamente a favor de la compatibili-
dad entre las circunstancias agravantes de parentesco
y género, confirmando en este punto el fallo recurri-
do, relativo a una tentativa de homicidio de un hombre
contra mujer pareja estable; y asentando nociones ya
apuntadas en la reciente STS de 25 de septiembre de
2018.

En primer lugar, la sentencia aprecia en el supuesto
la circunstancia de parentesco, entendiendo que esta se
basa en datos objetivos (la existencia objetiva de la re-
lacion estable, que naturalmente debe ser conocida por
el sujeto), como el matrimonio o la relacion similar con
convivencia, sin necesidad de que medie la afectividad
en esa relacion, puesto que el art. 23 abarca tanto la re-
lacion actual como la pasada (“rota”)?!. Acertadamente
puntualiza que si se requiriera la relacion de afectividad
actual el precepto no se aplicaria casi nunca, salvo en
los supuestos de homicidio pietatis causa, en que mas
bien la circunstancia mixta tendria virtualidad atenuan-
te.

En cuanto a la agravante de motivos discriminatorios
relativos al género, y basandose en la jurisprudencia
del TC que estim6 constitucional el castigo agravado

por violencia de género en los art. 153.1 CP y concor-
dantes?, su fundamento lo sittia el TS en que el sujeto
activo cometa los hechos motivado por sentirse supe-
rior a alguno de los colectivos enumerados (entre ellos,
el de género), y “como medio de demostrar a la victima
ademas que la considera inferior”. Su indole la estima,
por tanto, predominantemente subjetiva. Esta “sub-
yugacion del sujeto activo sobre el pasivo”, o actitud
machista y controladora, no se “concretaria de forma
exclusiva a las relaciones de pareja o ex pareja”, sino
que abarcaria a “cualquier ataque a la mujer con efectos
de dominacion, por el hecho de ser mujer” mediante la
violencia y el terror®. En los hechos probados conside-
ra que queda demostrado el animo discriminatorio con
que obraba el sujeto, como reflejo de la pretension de
control que ejercia sobre la victima desde el principio
de la relacion entre ambos, lo que explica el homicidio
intentado objeto de enjuiciamiento.

Esta resolucion enlaza con la STS de 25 de sep-
tiembre de 2018, que también delimita la agravante de
cometer el hecho por motivos de discriminacién por
género con las afines de parentesco y discriminacion
por razon de sexo. Reflexiona en esta el TS que ni la
circunstancia de parentesco ni la de sexo requieren la
presencia de un animo de dominacion por parte del va-
rén sobre la mujer. En cuanto al parentesco, subraya
que la definicion legal requiere el caracter estable de
la relacion; a su vez, en la agravante de discriminacion
por sexo, esta se referiria a las caracteristicas “biolo-
gicas y fisioldgicas” que distinguen a uno y otro sexo;
mientras que la discriminacion por género a los papeles
sociales asociados a las personas de uno u otro sexo en

19 A favor de la compatibilidad, p. ej. Escarlata Gutiérrez (en la web El Derecho: https://elderecho.com/compatibles-la-circunstan-
cia-agravante-genero-la-circunstancia-mixta-parentesco-respecto-unos-mismos-hechos), con idénticos argumentos: basarse ambas cir-
cunstancias en fundamentos distintos y en hechos también distintos (la relacion de pareja estable, en el parentesco, y la de cometer el
hecho por ser la victima mujer “y de sentirse superior a ella por ese Unico motivo”, en la discriminacién por género); razén por la cual la
aplicacion simultanea, cuando concurran los requisitos de ambas (que no tienen por qué darse siempre juntos) no infringiria el ne bis in
idem. La agravante de género sélo se apreciaria en los hechos de hombre sobre mujer, cometidos con la intencién de hacerla sentir inferior
por este solo motivo, sin que haga falta que medie una relacién de pareja pasada o actual, como ocurriria en el ejemplo del varén que
agrede a una mujer con la que simplemente esta fliteando, para dejarle patente su inferioridad, por lo que considera que no puede negarse
a lo que él solicite.

20 Con respecto a la agravante de parentesco basado en la relacion marital o de afectividad analoga, entiende Borja Jiménez (op.
cit., p. 122) que los hechos del hombre sobre la mujer serian objeto de la nueva agravante de discriminacion por género, que resultaria de
preferente aplicacién con respecto a la de parentesco, la cual se deberia haber reformado para evitar la duplicidad.

21 Cuando el art. 23 no permitia que la relacién fuese tanto pasada como presente, la jurisprudencia venia negando la circunstancia
en casos de relaciones afectivas con alto grado de deterioro o totalmente rotas, debido a la falta de fundamento para la mayor reprochabi-
lidad del autor (Mendoza Buergo, op. cit., p. 533). Sin embargo, ;como se justifica esa reprochabilidad ahora, cuando la ley ya no requiere
que la afectividad esté subsistente? ; Se aprecia ahora mayor reprochabilidad siempre sélo porque la ley ya no distingue entre relaciones
pasadas y actuales? Actualmente, el TS lo que requiere es que el hecho se desenvuelva en el contexto matrimonial o de pareja, objetiva-
mente, sin necesidad de vinculo afectivo subsistente (p. €j. STS de 5 de mayo de 2009). Por tanto, el fundamento se hace residir en que
el autor ponga de manifiesto una falta de respeto hacia una persona con la que esta o estuvo estrechamente ligado por lazos afectivos (o
de sangre).

22 Que lajustifica por estar fundada, no en razones biolégicas, sino en “el caracter especialmente lesivo de ciertos hechos en funcién
del ambito relacional en el que se producen” (STC de 14 de mayo de 2008). Pero, claro: ¢ se refiere el TC a la relacién social abstracta entre
el papel asignado a uno y otro sexo, o a la relacién de pareja entre hombre y mujer concretos?

23 En el mismo sentido, STS de 25 de septiembre de 2018.
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una sociedad concreta, tal como establece el Convenio
de Estambul*. Por ello la agravante de discriminacion
por género “puede ser apreciada fuera de las relaciones
de pareja”®. |Y también la de discriminacién por sexo,
que ya existia!

La compatibilidad entre las agravantes de género y
de parentesco en este ambito, seglin la sentencia, se
basa en el distinto fundamento de una y otra. La de
género tiene un fundamento subjetivo de agravacion,
por cuanto consiste en la intencién, manifestada con
la realizacion de actos violentos o intimidatorios?, de
conseguir el dominio sobre la mujer; actos reveladores
de un animo de demostrar la superioridad del varén y la
inferioridad de la mujer, quien se espera que se someta
por el hecho de serlo, y como medio para asegurarse
su obediencia. De ahi se deriva una mayor reprocha-
bilidad por la actitud, puesta de manifiesto en hechos
indiciarios. Por su parte, la agravante de parentesco
muestra un fundamento predominantemente objetivo,
basado en el menosprecio de los deberes morales que
imponen las relaciones familiares o de afectividad, bien
en el vinculo matrimonial, bien en la convivencia como
pareja (esta incluso al margen de la existencia de vincu-
lo afectivo actual)?’.

Este aspecto ha de matizarse, teniendo en cuenta que
mas bien la circunstancia se basa en cierto grado de com-
promiso, ya que en la relacion conyugal la ley no requiere
la convivencia, pero si en la relacion de afectividad analo-
ga. Por eso la jurisprudencia trata de limitar el alcance del
parentesco, negando su virtualidad agravatoria en el matri-
monio cuando apenas ha habido convivencia®.

El TS entiende que en unos casos se daran ambas cir-
cunstancias simultaneamente, pero que el ataque puede
dirigirse también a una mujer no unida con el sujeto
activo por una relacién de parentesco (pareja estable,
actual o pasada), con tal que ejecute actos que trasluz-
can dominacion sobre la mujer por el hecho de serlo®.
En suma, que al apreciar ambas no se vulnera el ne bis
in idem por cuanto que una y otra circunstancia respon-
den a fundamentos distintos, “que no se tienen que dar
necesariamente juntos”, siendo, pues, compatibles.

El TS parece asumir, en la linea del convenio de Es-
tambul®, que para la agravante de género da igual que
medie o no algun tipo de relacion entre autor y victi-
ma. Por eso a su juicio queda clara la compatibilidad
entre la discriminacion por género (haya o no alguna
relacion) y el parentesco (cuando hay una relacion con
convivencia actual o pasada)®'. En cambio, la STS de
25 de septiembre de 2018 indica expresamente que la
agravante de género esta caracterizada, ademas de por
la actitud o situacion de dominacion sobre la mujer, por
que “el hecho debe ser cometido en el ambito de las
relaciones de pareja, lo que le atribuye una evidente
especificidad”, relacion que no obstante no necesita ser
estable como en la de parentesco, mientras que es la
discriminacion por razon de sexo, fundada sdlo en la
realidad biologica, la que “puede ser apreciada fuera
del ambito de las relaciones de pareja”. Asi pues, no
queda claro si para la agravante de género debe existir
alguna relacion de pareja (cuestion distinta es que la
relaciéon no necesite ser estable, ni que se alcance la
convivencia requerida para el parentesco legalmente
definido), o si caben supuestos en que un hombre trata

24 Que define el “género”, en su art. 3.c, como “los papeles, comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos
que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”.

25 E, inversamente, la agravante de discriminacion por sexo no podra apreciarse en todas las parejas. No habra lugar, en efecto, en
parejas estables homosexuales.

26 Como oportunamente puntualiza la STS de 25 de septiembre de 2018, no se trata de castigar al sujeto por su personalidad o acti-
tud, lo que supondria incurrir en un Derecho penal de autor; sino por los concretos hechos que ha realizado. Hechos de los que obviamente
se ha de deducir la motivacién, y en el momento de deducir se puede estar expuesto al peligro de caer en el Derecho penal de autor, dada
la inseguridad juridica que plantea toda alusion a motivos. Cfr. Diez Ripollés, op. cit., p. 505.

Apoyandose en esta STS de 25 de septiembre de 2018, la STSJ de Castilla y Ledn de 16 de marzo de 2019 rechaza la aplicacion de la
agravante de discriminacién por género, apreciada por la Audiencia de Palencia, por falta de hechos probados concretos en que sustentar
esa voluntad de dominacion, que el tribunal de instancia apoyd en simples afirmaciones genéricas.

27 La objetivacion de la circunstancia se pone de manifiesto también en las otras manifestaciones del parentesco, en las que,
apartandose de la tendencia anterior a no apreciarla cuando los parientes (p. e.j, hermanos) se conducen como extrafios o con abierta
enemistad, en la actualidad se atiende objetivamente a la mera existencia de la relacién biolégica (ATS de 3 de octubre de 2013).

28 En un delito contra la libertad sexual, STS 8 de enero de 2010.

29

30 En conexién expresamente con el precepto que dispone: “Los delitos previstos en el presente Convenio se sancionaran con inde-
pendencia de la relacion existente entre la victima y el autor del delito” (art. 43).

31 Desde la perspectiva opuesta, el TS tiene declarado que no cabe extender la circunstancia de parentesco a las relaciones de
afectividad sin convivencia (es decir, sin estabilidad) interpretandola en el sentido que establecen los arts. 153.1 y concordantes, ya que tal
criterio incurriria en la analogia prohibida (STS de 10 de febrero de 2016). Alo que ha de afiadirse que tal limitacién no sélo tiene sentido por
lo que respecta directamente a la pareja, sino porque incluir a la pareja de una relacién afectiva sin convivencia implicaria indirectamente
afnadir a los ascendientes, descendientes y hermanos (naturales o adoptivos) de la pareja. Los cuasi-afines deben serlo, como dispone
taxativamente el art. 23 in fine, so6lo “del conviviente”, y no de cualquier pareja sentimental.
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de imponer su dominacion sin que exista entre autor y
victima ningun tipo de relacion.

Enla LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género, si se
requeria la existencia de cierto marco relacional entre
autor y victima para apreciar este tipo de violencia, al
sefalar su EM que la ley persigue “actuar contra la vio-
lencia que, como manifestacion de la discriminacion,
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas
por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o
quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia”.
Este concepto es el que inspira los articulos 153.1 CPy
concordantes, aun cuando el elemento fundamentador,
el machismo, no se plasmara verbatim en los preceptos
concretos. Sin embargo, cuando dice atenerse al conve-
nio de Estambul, el TS parece desvincularse de esa lti-
ma exigencia y conformarse con que el delito lo cometa
un hombre sobre una mujer, sin necesidad de ningun
tipo de relacion entre ellos. No asi en la STS de 25 de
septiembre de 2018. La cuestion sigue abierta.

2. Relacion de las dos circunstancias con las regulacio-
nes especificas

Una vez establecida con cardcter general la posibili-
dad de aplicacion simultanea de los efectos agravantes
de discriminacion por género y parentesco, surge el
problema de su encaje con los tipos penales especificos
que recogen asimismo, en medida variable, ambos fac-
tores de agravacion.

Afortunadamente, el TS se ha anticipado a responder
a esta cuestion concursal, estableciendo una restriccion
obligada. La antes mencionada STS de 19 de noviem-
bre de 2018 declara: “Naturalmente, no puede aplicar-
se la agravante de género ni la circunstancia mixta de
parentesco como agravante respecto de aquellos tipos
penales que ya prevén entre sus elementos que exista o
haya existido entre la victima y el autor esta relacion,
como ocurre con los delitos recogidos en los articulos
148.4° 153.1, 171.4 y 172.2, pues en otro caso estaria-
mos vulnerando la prohibicion non bis in idem”.

Sin embargo, esta indicacion de urgencia y ob iter
dicta debe relativizarse con diversas puntualizaciones.

En efecto, cabe apreciar diferencias entre las rela-
ciones afectivas denominadas impropiamente de pa-
rentesco y las contempladas en la regulacion especifica
de la violencia machista. El parentesco juridico-penal
definido en el art. 23, que puede ser agravante, ate-
nuante o indiferente, requiere estabilidad de la relacion
y convivencia, actual o pasada®, y es aplicable tanto
si el delito lo comete el hombre sobre la mujer como
la mujer sobre el hombre, o cualquiera de ellos si la
pareja es homosexual. Quedan excluidas las relaciones
ocasionales, o las de noviazgo incipiente, fugaces y sin
convivencia. Pues para agravar por parentesco hace fal-
ta la analogia con la relacion conyugal, y por tanto que
se vulneren ciertas obligaciones reciprocas asumidas
en una relacion de cierta estabilidad, caracterizada por
la convivencia en el domicilio, dependencia econdmica
y cierto compromiso de permanencia, no bastando ni
siquiera con tener descendencia en comun, si esta es
fruto de relaciones esporadicas. La propia jurispruden-
cia ha recordado que para interpretar la analogia al ma-
trimonio requerida en la circunstancia de parentesco no
cabe recurrir al concepto de relaciones de afectividad
de los arts. 153.1 y concordantes, lo que infringiria el
principio de legalidad.

Los tipos especificos, en cambio, s6lo son aplicables
a parejas heterosexuales, requieren exclusivamente
como sujeto activo al varén y como sujeto pasivo a la
mujer, y ni estabilidad de la relacion de afectividad ni
tampoco convivencia*. Caben, pues, tanto las relacio-
nes estables como las pasajeras (desde luego si un no-
viazgo relativamente fugaz, pero ;incluidas las absolu-
tamente ocasionales, de una noche, o aqui se entiende
que ni siquiera se ha cimentado la afectividad?), y tanto
las que han dado lugar a convivencia como las que no.

Por tanto, los arts. 153.1 y concordantes reunen
unos supuestos en que se dan todos los elementos de
la relacion de parentesco, y otros en que no, en que
faltan la estabilidad de la relacion y la convivencia. Si
se entiende que la razon de ser de los tipos especificos
es el que con la violencia el hombre trate de imponer
la dominacion en la relacion afectiva, y para ello no
se considera imprescindible la estabilidad de la rela-
cion ni la convivencia, entonces cabria defender que al
apreciar estos tipos no se agota el contenido de injusto
presente en los casos de relaciones andlogas al matri-

32 En el mismo sentido ya Escarlata Gutiérrez, en la web EI Derecho: loc. cit.
33 Asi con claridad la STS de 10 de febrero de 2016, que requiere como minimo un inicio de convivencia, cuando menos parcial, en
el marco de un “compromiso de vida en comUn dotado de cierta estabilidad”, y expresamente, con posterioridad la reforma de 2015, la STS

de 25 de septiembre de 2018.

La relacion parental ¢ incluiria a los supuestos de poligamia? ;Cabe entender que la convivencia estable con distintas mujeres a un
tiempo, sea o0 no en el mismo domicilio, constituyen relaciones de afectividad “analogas al matrimonio™? ¢ O la analogia al matrimonio se
agota en las relaciones de pareja, entre dos personas, bien es verdad que con independencia de su respectivo sexo?

34 Que no se requiera convivencia llama la atencidn, si se tiene presente que en origen la agravacion del art. 153 se basaba en la
lucha contra la violencia doméstica (domus = casa) de acuerdo con la EM de la LO 11/2003, que la introdujo.
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monio estables, con convivencia, puesto que no siem-
pre en ellos se atenta contra la pretension de respeto y
los deberes morales de auxilio mutuo derivados de las
relaciones parentales. Conclusion: no media relacion
de especialidad y la agravante genérica de parentesco
no queda desplazada ni consumida, sino que habria de
apreciarse cumulativamente en los casos en que si se dé
la estabilidad de la relacion. La cuestion es si hay que
distinguir entre unos supuestos y otros. Para la tesis del
TS, las relaciones de parentesco y las de imposicion
de dominio tienen sentidos distintos y son compatibles
(supra 11.a); no se puede tratar igual el solo desprecio
de la mujer por el hecho de serlo que el desprecio de
un pariente que resulta ser mujer, pero que no tendria
por qué serlo. Habria que distinguir entre ambas situa-
ciones, y el modo de hacerlo seria, donde ademas de
relacion de dominacion concurra una relacion afectiva
estable (incluido el matrimonio), aplicando a los tipos
especificos la agravante de parentesco, para marcar la
diferencia valorativa con aquellos donde se trate de im-
poner la relacién de dominio, pero en un contexto de
relacion no estable.

Por otra parte, el TS sostiene, si bien contradiciéndo-
se en ocasiones, que en la agravante de género puede
darse relacion de afectividad, pero que también puede
aplicarse cuando no existe relacion previa alguna, ni
siquiera una relativamente pasajera, bastando con que
se trate de un hombre delinquiendo contra una mujer
por discriminacion de género. En los tipos especificos
de violencia machista implicitamente concurre el ele-
mento de discriminacion por género, al que se afiade
como elemento adicional la existencia de relacion de
afectividad estable o no, con convivencia o no. Por tan-
to, aqui si se da la relacion de especialidad y prevalece
el tipo especifico, que incluye a la agravante genérica.

Asimismo, fuera de los supuestos especificamente
previstos en el art. 153.1 (relacion de afectividad aun
sin convivencia), seria posible aplicar la agravante ge-
nérica de género si se entiende, como parece sugerir
el TS, que no hace falta relacion de ningln tipo entre
hombre y mujer para su apreciacion: asi, cabria entre
extrafios, o incluso entre los parientes de la mujer dis-
tintos a la pareja, estable o efimera, y a fortiori con
las mujeres especialmente vulnerables que convivan
con el autor. Como agravante genérica, naturalmente
su trascendencia en la determinacion de la pena seria
distinta a la de los preceptos especificos mencionados,
que comportan distinto marco penal.

3. ;Reflejo subjetivo del “contexto social de domina-
cion” en la regulacion especifica de la delincuencia re-
lacionada con el género?

Recapitulando, cabe extraer de la jurisprudencia
reciente sobre la agravante de género las siguientes
premisas: 1) A diferencia de la de parentesco, la agra-

vante de discriminacion por género responde a un fun-
damento eminentemente subjetivo, de tendencia del
sujeto activo, reflejado en sus actos, no bastando con
la pertenencia de la victima a la categoria de personas
potencialmente discriminables. 2) La agravante de dis-
criminacion es inherente a los delitos en que la violen-
cia de género recibe regulacion especifica (arts. 153.1y
concordantes). 3) Conclusion: En estos preceptos ha de
entenderse implicito el correspondiente aspecto subje-
tivo, puesto de manifiesto en el modo de actuar. ;O no?

Este debate es tan antiguo como la regulacion especi-
fica, y esté relacionado con la constitucionalidad del ré-
gimen asimétrico que establecio. En ¢l venia abriéndo-
se camino la tesis de que no debe ser de aplicacion au-
tomatica la agravante de género en todo caso de delito
del hombre contra la pareja femenina (en los delitos de
los art. 153.1 y concordantes), sino que ha de requerirse
que la conducta responda a un animo de dominacion,
deducible del contexto de la concreta relacion, y no a
otra motivacion totalmente distinta e independiente:
STS de 8 de junio y de 24 de noviembre de 2009, 26 de
diciembre de 2014, ATS de 31 de julio de 2013, amén
de numerosas decisiones de alrededor de una decena
de Audiencias Provinciales (p. ej., SAP Madrid de 1 de
enero de 2017).

El hecho de que la STS de 18 de noviembre de 2018
se apoye para distinguir entre discriminacion por géne-
ro y parentesco en el cardcter eminentemente subjetivo
de aquella, requiriendo en ella el animo de discriminar
y reafirmar la propia dominacion con los actos delicti-
vos, parecia que iba a permitir profundizar en esta li-
nea, descartando la aplicacion de los tipos de violencia
machista en supuestos en que tal animo se encuentre
totalmente ausente.

Sin embargo, y como era de temer, tal posibilidad
ha quedado cerrada por la STS de 20 de diciembre de
2018, relativa a las lesiones leves constitutivas de vio-
lencia machista del art. 153.1. Este recurso de casacion
habia sido avocada al Pleno de la Sala, debido a las
decisiones divergentes que venian adoptando las Au-
diencias Provinciales y el propio TS. El alto tribunal
entiende ahora (jprecisamente en un caso de agresion
reciproca, en que la mujer tuvo la primera y la tltima
“palabra”!) que cualquier violencia del hombre sobre la
mujer en el &mbito de una relacion afectiva entraiia un
acto de poder y superioridad sobre ella, debido al as-
pecto contextual o socioldgico del hecho, al margen de
cudl sea la motivacion o intencionalidad del autor. En
su criterio, la agresion del varon es por si misma un acto
de violencia de género con connotaciones de machismo
controlador, no existiendo base legal para “degradar los
hechos (...) a delito leve” entre hombre y mujer que
sean pareja o ex pareja. La “filosofia” del art. 153.1 se
hace consistir en agravar la conceptuacion del delito
siempre que (a) exista una relacion entre los sujetos,
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fijada de forma objetiva, y (b) el acto delictivo consista
objetivamente en golpear o maltratar sin causar lesion.
En cambio, las lesiones leves en la direccion inversa
dentro de la agresion mutua —mujer sobre hombre—
constituiran siempre violencia doméstica del art. 153.2,
pese a que tampoco se persigue abusar de posicion de
dominio alguna; es decir, dada la concurrencia de datos
puramente objetivos. Consiguientemente, ambos deli-
tos se perseguiran de oficio, sin necesidad de que medie
denuncia.

Pues bien, si de acuerdo con el criterio del Pleno del
TS no se requiere animo de dominacion o discrimina-
cion alguno, bastando la existencia de relacion, queda
privado de base el principal argumento para afirmar la
compatibilidad entre las agravantes de parentesco y gé-
nero (las dos estimadas como inherentes al art. 153.1y
concordantes): que el parentesco presenta caracter ob-
jetivo y la discriminacion caracter subjetivo, tendencial.
Asi lo establecia la STS de 18 de noviembre de 2018 y
la STS de 25 septiembre 2018, acerca de la agravante
de género. En esta se requiere que los hechos probados
pongan de manifiesto el intento de dominacion me-
diante la violencia: de los hechos probados concretos
deduce razonablemente “el intento de dominacion del
acusado sobre la victima y su consideracion de esa con-
creta mujer como un ser incapaz de tomar decisiones
sobre los aspectos intimos y personales de su vida que
puedieran merecer alguna clase de respeto”.

Pero en la STS del Pleno de la Sala, para apreciar
violencia de género no se exige mas que la relacion de
pareja y la agresion leve, datos ambos objetivos, y no
ademas el sesgo machista de la personalidad del va-
ron, ni mucho menos que ese sesgo o intencion se haya
manifestado en hechos concretos probados de los que
deducir la voluntad de dominacion y menosprecio de
la victima como mujer concreta, lo unico que permite
sustentar la diferencia de trato juridico-penal.

(O es que la agravante de discriminacion por género
no es inherente a los tipos de los arts. 153.1 y concor-
dantes, como ha sostenido el TS (supra 11.b)?

En realidad, carece de sentido que para los delitos a
los que les es aplicable el régimen general de la agra-
vante de género se requiera ¢l animo de dominacion,
y en cambio para los delitos con régimen especifico
(algunas lesiones, coacciones y amenazas) baste con la
objetiva relacion de afectividad. La conclusion debe ser
la sefialada al principio de este epigrafe: también para
los delitos con régimen especifico ha de requerirse el
animo de dominacion machista.

A pesar de indicios en contra®, confiemos en que el
TS corrija su rumbo en este aspecto, tanto para salvar
la coherencia con respecto a su concepcion de la agra-
vante de género como para preservar los principios de
cupabilidad y presuncion de inocencia.

III. ELACTUAL SISTEMA LEGAL. REGULACION
ESPECIFICA DE LA VIOLENCIA MACHISTA /DO-
MESTICA Y PROBLEMAS QUE PLANTEA SU HE-
TEROGENEIDAD

Examinada la postura jurisprudencial sobre la com-
patibiliad de discriminacioén por género y parentesco,
asi como sobre la presencia implicita de ambas en los
delitos con régimen especifico para la violencia ma-
chista, conviene ahora analizar el conjunto de delitos
contra bienes juridicos personalisimos mas expuestos a
su lesion en el &mbito de las relaciones entre los dos se-
xos y familiares, desde la perspectiva de como resuelve
la ley penal vigente la concurrencia de relaciones de
pareja o parentales en la perpetracion de tales delitos.
Como tendremos ocasion de comprobar, se ha ido des-
plegando una politica criminal basada en un casuismo
poco meditado, fruto de iniciativas legislativas distin-
tas, lo que conduce a una heterogeneidad de regimenes
para supuestos que se habrian resuelto mejor de manera
sistematica. No solo se distingue para los distintos gru-
pos de delitos, sino también en el seno de cada grupo,
y a su vez esas diferencias intragrupales se manifiestan
de manera distinta en cada uno de los grupos. Sobre
todo no se explica que la proteccion reforzada especi-
fica frente a la violencia machista se circunscriba a los
delitos de lesiones ocasionales, amenazas y coacciones
leves, no incluyendo a los mas graves, como los delitos
contra la vida, la integridad moral o la libertad ambula-
toria. El esquema resultante es innecesariamente com-
plejo, casi cadtico, lo que se revela sobre todo cuando
se intenta encajar esas diversas regulaciones especifi-
cas con el régimen de las dos agravantes genéricas ya
estudiadas.

En una primera aproximacion global, dentro de tales
delitos, existen algunos en que el factor género esta es-
pecificamente previsto, y ligado al parentesco tal como
lo define el art. 23, pero excediéndolo: algunas lesiones,
violencia habitual como delito contra la integridad mo-
ral, amenazas y coacciones; en ellos, tanto la agravante
de parentesco como la de género parecen inherentes a
los preceptos especificos. En otros, ante la ausencia de
prevision expresa, se aplica el sistema de agravantes
genéricas de parentesco y género. Por ultimo, en otros

35 Indicios que no son precisamente alentadores. Mas bien, la tendencia es a mantener la linea iniciada. Asi, la STS de 26 de febrero
de 2019 reconoce la aplicacién de la agravante de género de un delito de violacion partiendo del contexto objetivo de una relacion afectiva
(pretérita), sosteniendo que desde la perspetiva subjetiva basta con el conocimiento de esa relacion objetiva de dominacién, mas la volun-

tad de cometer el delito especifico.
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cabe apreciar inherencia de la circunstancia de género,
de acuerdo con la realidad criminoldgica, si bien no en
funcion de los términos tipicos, que no distinguen ex-
presamente en funcion del “género” de la victima: abla-
cion genital en nifias (art. 149.2), matrimonio forzado y
acoso como formas de coacciones (arts. 172 bis y 172
ter), asi como trata de seres humanos (sobre todo en las
modalidades del art. 177 bis.1 b y e: explotacion sexual
y celebracion de matrimonios forzados).

Descendiendo al desglose para cada familia de de-
litos, en los que atentan contra la vida humana depen-
diente, a pesar de ser aquellos que mas impactan a la
opinion publica y a cuyas estadisticas se apela como
“termometro” de la violencia machista, no se ha adop-
tado en Espafa el modelo de algunos paises iberoame-
ricanos de tipificar el “femi(ni)cidio”; es decir, no estan
especificamente previstos los fenomenos del parentes-
co o de la relacion de género, sino que su tratamiento se
limita a la aplicacion de las circunstancias agravantes
genéricas, dentro de los marcos penales correspondien-
tes. Por tanto, la eventual compatibilidad entre una y
otra tiene aqui una gran repercusion practica. La vio-
lencia “oblicua” sobre la mujer, es decir, la consistente
en matar a sus hijos en el marco del sometimiento a ella
como madre, no parece que permita aplicar la agravan-
te de género al propio delito contra la vida.

Un problema especifico plantearia la practica del
aborto impuesto a la mujer del art. 144, en que parece
que s6lo cabria la posible apreciacion de la agravacion
por parentesco, pero no por género, que constituiria un
elemento implicito.

La complejidad alcanza el méaximo en los delitos de
lesiones. En su regulacion, las disfunciones que cabe
advertir no tienen fin, sobre todo si se parte de la pos-
tura jurisprudencial sobre parentesco y género (supra
IL.a). Para empezar, no se entiende que coexistan hasta
tres regimenes distintos, dependiendo de la gravedad
objetiva de la afeccion al bien juridico. La idea general
parece ser la de que a menor gravedad de las lesiones,
mas intensa ha de ser la intervencion penal para “mar-
car” los casos de violencia machista o de violencia fa-
miliar, y de que en ellos ha de aplicarse un correctivo
mas drastico con objeto de evitar que la violencia oca-
sional se convierta en habitual, o escale en el futuro a
una agresion mas grave o a atentar contra la vida. Se
consagra asi en la ley el temor a la pendiente resbaladi-
za, que desemboca en la nula tolerancia.

Por otra parte, se establece que las lesiones per se
leves que se producen en el ambito de la violencia ma-
chista o doméstica sean siempre perseguibles de oficio.
Puesto que no se dispone nada especifico al respecto’,

se entiende aplicable el régimen general de persegui-
bilidad, a diferencia del resto de lesiones leves, sélo
perseguibles mediante denuncia (art. 147.4). De este
modo, se hurta a los implicados la posibilidad de impe-
dir la drastica intervencion del ius puniendi, que puede
acabar de deteriorar relaciones afectivas o familiares
tambaleantes, algo politico-criminalmente nefasto en
supuestos de violencia que no amenaza repetirse, o en
que se ha tratado de una rifia mutuamente aceptada. Se
priva asi indebidamente a este circulo de personas del
derecho que asiste al resto de los ciudadanos de eludir
la (quiza contraproducente) intervencion de la Admi-
nistracion de Justicia en escenas de violencia de muy
baja intensidad. Aqui se parte del principio de inter-
vencion maxima e inexorable. Resulta llamativo que se
permita decidir ejercitar o no la facultad de denunciar
en relacion con el homicidio o las gravisimas lesiones
de los arts. 149 o 150 por imprudencia menos grave, y
que en cambio por una simple bofetada o empujon, si
bien dolosos, no se pueda evitar la intervencion de la
maquinaria judicial. Otro tanto ocurre con respecto a
las coacciones o las amenazas intrinsecamente leves.

Asi pues, en primer lugar, las lesiones dolosas leves
(del art. 147, 2 0 3) se han estimado merecedoras de re-
gulacion especifica. En su virtud, tanto en la violencia
sobre la mujer-pareja, como la doméstica, las lesiones
intrinsecamente leves dejan de ser delito leve (antes de-
lito leve o falta) y ascienden un grado, a delito menos
grave. La violencia machista se regula en el art. 153.1y
la violencia doméstica en el art. 153.2. Se prevén penas
ligeramente superiores en el primer caso, pero siempre
menos graves, no leves. Segtin el TS, a estos supuestos
no les serian de aplicacion las agravantes de parentesco
ni de género (cfi: ya supra I1L.b las puntualizaciones al
respecto).

Si el fundamento de este precepto agravado, en el
ambito de la pareja, es la relacion de dominacion de
un género sobre otro, dependiente por tanto del papel
social asociado a cada sexo, no se entiende que no esta-
blezca claramente que no es el sexo biologico lo tnico
relevante. La ley parece presumir iuris et de iure que
toda lesion leve en una relacion hombre-mujer tiene un
tinte machista®’, y esto si contradiria el principio cons-
titucional de igualdad (supra Il.c). Resulta preferible,
pues, a esta regulacion especifica, el régimen genéri-
co que claramente solo permite aplicar la agravante de
género alli donde el contexto machista esté realmente
presente, como se debe deducir de los hechos probados.

Por otra parte, dado que la unica violencia agravada
prevista en las relaciones de pareja es la del hombre so-
bre la mujer, todas las otras tres posibilidades combina-

36 Adiferencia de, como en seguida se examinara, lo dispuesto para coacciones y amenazas en estos ambitos, en que si se dispone
expresamente la persecucién de oficio. Otro ejemplo de la pésima técnica legislativa.
37 Criticamente en este sentido, p. ej. Cancio Melia, Memento practico Francis Lefebvre penal 2019, 2018, p. 880.
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torias dentro de parejas (mujer sobre hombre, hombre
sobre hombre, mujer sobre mujer) quedan excluidas del
art. 153.1, aunque se trate de relaciones conyugales o
de convivencia estable. Estas otras relaciones de pare-
ja donde (aun dandose la relacion de parentesco en un
contexto de pareja) se presume que no cabe la relacion
de dominacion por razon de género, quedarian sujetas
al tipo residual de la violencia doméstica del art. 153.2
(que, como es sabido, se aplica a todas las mencionadas
en el art. 173.2, exceptuadas las de la violencia machis-
ta del parrafo anterior, 153.1).

Como los supuestos de violencia doméstica del art.
153.2 exceden ampliamente de las relaciones de pren-
tesco del art. 23, incluyendo a practicamente todas las
personas que puedan formar parte del nticleo de con-
vivencia familiar o asimilado, si se quiere distinguir
entre los casos en que concurre relacion de parentesco
y aquellos otros en que no, habria que afirmar la ne-
cesidad de aplicar aqui la agravante de parentesco. En
efecto, la LO 11/2003, que introdujo este precepto pre-
tendia combatir, no la violencia entre los parientes des-
critos en el art. 23, sino la violencia doméstica, como
desprende tanto de su propio titulo: “Ley (...) de medi-
das concretas en materia de (...) violencia doméstica”,
y de lo explicitado en la EM. Quienes conviven casi
siempre son parientes, pero no en todos los casos des-
critos; y los parientes mencionados exceden con mucho
de la descripcion del art. 23. También en la violencia de
género del art. 153.1, puesto que se contienen supues-
tos de parentesco (pareja estable) y otros donde no me-
dia parentesco (pareja no estable), habria que distinguir
entre unos y otros aplicando la agravante de parentesco
donde procediera. No es lo mismo agredir a una mu-
jer pariente que a una “extraiia” en el sentido del art.
23, segun la argumentacion con que el TS establece la
compatiblidad entre las circunstancias de parentesco y
género; y el art. 153.1 s6lo da cuenta de que se agrede
a la mujer por el hecho de serlo, mediando una relacion
afectiva, que puede ser estable (parentesco) o no.

Pero inversamente, en el ambito de la violencia ma-
chista, si se sigue la tesis jurisprudencial de que para
aplicar la agravante de género no es necesaria la exis-
tencia de previa relacion afectiva entre sujeto activo y
pasivo, en principio quedaria la posibilidad de aplicar
a las lesiones leves del art. 147, 2 o 3, la agravante de
género. Incluso, a los casos cubiertos por el art. 153
distintos a los de relacion afectiva (es decir, distintos
a aquellos en que es connatural la discriminacion por
género) se les podria aplicar la agravante de discrimi-
nacion por género. Piénsese en los de autores padres o

hermanos que persigan sojuzgar a la hija o hermana, en
culturas muy tradicionales celosas del “honor” familiar.

En segundo Ilugar, las lesiones del tipo basico (art.
147.1), las que requieren tratamiento médico o quirtr-
gico para su curacion, también presentan una regula-
cién especifica, pero sélo para la violencia machista (y
asociada), no para la doméstica, y s6lo como agravante
facultativa (art. 148, 4°y 5°). Asi, se prevé la agravan-
te especifica del tipo basico de lesiones solo para los
casos de violencia machista sobre pareja no necesa-
riamente estable y persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor (los mismos sujetos del art.
153.1). Por el principio de especialidad e inherencia,
no serian de aplicacion aqui las agravantes genéricas
de parentesco ni género, segln la tesis el TS, necesi-
tada de matizacion (supra I1.b): porque, en efecto, en
las lesiones sobre la mujer habria que distinguir las que
tienen lugar en una pareja estable y las lesiones en pa-
reja no estable, aplicando a las primeras la agravante
de parentesco.

Por tltimo, en tercer lugar, las lesiones constitutivas
de secuelas de los arts. 149 y 150 carecen de cualquier
regulacion especifica, y estan sometidas al régimen ge-
neral, el mismo de los delitos contra la vida, en tanto
que alcanzan el grado de gravedad mas cercano a és-
tos. Asi, en ellas podrian apreciarse, dado el caso, las
agravantes genéricas de parentesco y de género, que de
acuerdo con la jurisprudencia resultarian de compatible
aplicacion. En particular, cabria especialmente debatir
la aplicacion de la agravacion por género a los casos
de mutilacion genital (si bien estas practicas suelen
realizarlas también mujeres)*®, y a los de esterilizacion
forzosa.

En el delito de practica de reproduccion asistida sin
consentimiento, del art. 161, seria posible la agravante
de parentesco, pero la de género parece inherente.

En el ambito de las coacciones, el art. 172.2, paralelo
al 153.1 en cuanto al circulo de sujetos activos y pasi-
vos, eleva de delito leve a menos grave las coacciones
del varon sobre la pareja femenina, no necesariamente
estable (es decir, con o sin convivencia). Para el resto
de los supuestos enumerados en el 173.2 (“fuera de los
supuestos anteriores”) la pena es leve, si bien superior a
la del resto de las coacciones leves, y el delito se ha de
perseguir de oficio, a diferencia del resto de coacciones
leves, que necesitan denuncia.

En las figuras de amenazas, el régimen especifico es
incomprensiblemente un poco distinto del de las coac-
ciones. El art. 171.4 contiene una regulacion analoga a
la del 153.1 para las amenazas machistas leves, en el
ambito de las relaciones de pareja, no necesariamente

38 Afavor de la aplicacion, Cuadrado Ruiz, en Suarez Lopez et al. (dirs.), Estudios juridico-penales y criminolégios en homaneje a al
Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva, 2018, vol. |, pp. 904 ss. ¢ Aplicacion de la agravante de discriminacion por género también
a mujeres que tratan de perpetuar sobre la victima el modelo de dominacion por el varén?

210



Revista Penal, n.° 44 - Julio 2019

estable (“‘con o sin convivencia”). Esas amenazas ve-
niales se convierten en delito menos grave en funcién
de la relacion que media entre los sujetos activo y pa-
sivo®. En cambio, respecto al resto de los supuestos
de “violencia doméstica” se requiere que la amenaza
leve sea “con armas u otros instrumentos peligrosos”
para poder distinguirse de las demas amenazas leves;
su marco penal es ligeramente superior a estas, pero sin
dejar de ser leve, y se persiguen de oficio.

Los supuestos en que se utiliza a los hijos como ob-
jeto para presionar a la madre permitirian aplicar la
agravante de género a las amenazas condicionales o
coacciones, puesto que el sujeto pasivo del bien juridi-
co libertad de obrar seria la propia madre, mientras que
los hijos meros instrumentos.

El resto de figuras de coacciones y de amenazas, en
paralelo con las lesiones mas graves, estarian some-
tidas al régimen general, es decir, a la posibilidad de
apreciacion, incluso concurrente, de las agravantes de
parentesco y género. Todo parece indicar que a los ma-
trimonios forzados les son inherentes las circunstancias
de parentesco (al menos tipicamente acompafiante) y
de género, y al delito de acoso la de género®.

Con respecto a la detencion ilegal, nada especifico
se prevé, lo que extrafia, debido a la frecuencia de su
comision en el ambito estudiado (la detencion como
manifestacion de la relacion de dominio), y a que la
delincuencia machista y doméstica en los demas delitos
contra la libertad, coacciones y amenazas, si recibe un
tratamiento especifico. Las detenciones, pues, estarian
sometidas al régimen genérico, con la posibilidad de
apreciar las agravantes de parentesco y de género.

En cuanto a los delitos contra la integridad moral,
la violencia doméstica habitual del art. 173.2 presen-
ta cierto paralelismo con lo dispuesto para las lesiones
leves ocasionales en el art. 153, matizado por el hecho
de que a efectos del atentado contra la dignidad no se
distingue entre la violencia machista y la doméstica*'.
Por eso se comprende que, en esa logica equiparadora
que impera en la violencia habitual, resulte indiferente
la direccion de la violencia, sobre todo si se tiene en
cuenta que la violencia habitual puede recaer sobre va-
rias personas; consiguientemente el art. 173.2 permite

todas las posibilidades dentro de las relaciones de pa-
reja incluso no estables, a diferencia del art. 153.1 (que
solo incluia a la violencia del vardon sobre la mujer en
esas mismas relaciones de pareja, dejando para el con-
cepto residual de las relaciones interpersonales domés-
ticas todos los demas supuestos: mujer-hombre, hom-
bre-hombre, mujer-mujer, estables o no). Para la injuria
0 vejacién injusta de caracter leve* del art. 173.4 se
prevén penas también leves (con respecto a sujetos dis-
tintos a los enumerados en el n° 2, la conducta es atipi-
ca), y al menos en el caso de las injurias se establece la
denuncia como condicion de perseguibilidad.

Sin embargo, no se entiende que se agrave especifi-
camente la violencia machista ocasional leve en el art.
153.1 y en cambio no la violencia machista habitual,
donde precisamente se revela el talante del maltratador
y el denominado sindome de la mujer maltratada, talan-
te que por lo mismo resulta consustancial y demostra-
do, lo que en cambio no se requiere expresamente en la
violencia ocasional.

En los delitos contra la integridad moral, pues, que-
daria espacio para la agravante de parentesco, que es
inherente a algunos de los supuestos mencionados,
pero no a todos. Habria que distinguir entre unos y
otros. En principio, la agravante de género si resulta-
ria posible aplicarla, ya que la relaciéon de dominacion
en razon del género no estd presente en ninguna de las
conexiones descritas entre sujeto activo y pasivo, si se
sigue la interpretacion del TS, que no requiere ningin
tipo de relacion afectiva entre autor y victima.

En los delitos contra la intimidad personal, el art.
197.7, fruto de la reforma de 2015, que introduce el
delito de difusion de imagenes o grabaciones audiovi-
suales, incluye una agravacion cuando media o hubo
relacion conyugal o de afectividad analoga, con o sin
convivencia, entre sujeto activo y pasivo. Dado el tenor
literal, y teniendo en cuenta el caracter no marcado del
género gramatical masculino (“¢é1”), una y otra posicion
pueden ocuparla tanto el hombre como la mujer, en el
mismo sentido que en el delito de violencia doméstica
habitual.

Pero si en algin grupo de delitos se pone de mani-
fiesto la imposicion del control del vardn sobre la mujer

39 Convirtiendo asi en un problema penal lo que en muchos casos no sera mas que una muestra de desavenencia pasajera, motiva-
da por tensiones cotidianas o por el deterioro de la convivencia normal entre cualesquiera personas (asi, Mufioz Conde, op. cit., p. 166).

40 La STS de 26 de febrero de 2019 razona que en los delitos de matrimonio forzado, acoso y divulgacién de imagenes sin con-
sentimiento (art. 197.7; a este respecto vid. en seguida infra), incorporados en la reforma de 2015, ya se tuvo en cuenta la perspectiva de

género, razon por la que Is es inherente la circunstancia.

41 De hecho, los textos originales de los arts. 153 y 173.2, introducidos por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, eran completamente
armonicos, distinguiendo al segundo la nota de habitualidad de la violencia. Es decir, el art. 153 agravaba sélo la violencia doméstica, en
cualquiera de sus manifestaciones, incluida la surgida en el seno de la pareja (aunque no se conviviera y no fuera exactamente doméstica,
por cierto). Sélo con la LO 1/2004 se introduce en el art. 153.1 la especificidad de la violencia machista dentro del conjunto de la violencia
doméstica, agravando a su vez por este nuevo concepto; haciéndolo extensivo a las coacciones y a las amenazas (cfr. supra).

42 ;Ha de ser habitual como el precedente delito contra la integridad moral del art. 173.27
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es en los que atentan contra la libertad sexual, maximo
exponente de tal voluntad de dominacion; como tam-
bién de la falta de respeto y la facilidad de comision
debidos a la relacion de parentesco. Para los delitos de
agresion sexual, asi como los de abuso sexual (en la
medida en que no sea ya inherente a la modalidad de
prevalimiento), el parentesco constituye una circuns-
tancia agravante especifica determinante de la aplica-
cion del tipo cualificado del art. 180.4% que en el caso
de la violacién permite como marco penal la prision de
12 a 15 afos (practicamente, coincidente con la mitad
superior del marco penal del homicidio)*.

Pero aqui el alcance del parentesco excluye al con-
yuge y a las relaciones de afectividad analogas (aun-
que si incluye a los afines)*. Poca duda ofrece que en
los casos de ascendientes, descendientes y hermanos la
circunstancia especifica, y su efecto de dar lugar a un
tipo cualificado, resulta de aplicacion preferente sobre
la genérica de parentesco®. Ahora bien, con respecto a
conyuge y relaciones asimiladas, /qué tratamiento debe
darse al delito sexual? En el caso de delito en el &mbito
de la pareja, esta agravante especifica, aun no contem-
plando la relacion de pareja, ;desplaza por especiali-
dad a la genérica de parentesco?, ;o con respecto a la
victima-pareja es posible apreciar la agravante genérica
dentro del marco penal de los tipos basicos? Si fuera de
aplicacion la agravante genérica de parentesco*, solo
serviria para individualizar la pena dentro del marco
penal de los tipos basicos.

En cuanto a la agravante de género, ;tiene algin
sentido cuando todos (inherencia) los delitos contra la
libertad sexual consisten en imponer la voluntad del
sujeto activo sobre la negativa del pasivo? Es decir,
en todo caso se trata de dominar a otra persona, por
lo que la agravante de género seria indistinguible de la
idiosincrasia de estos delitos, de dominacion sobre otra
persona sea cual sea su sexo, y no aportaria nada adi-
cional. De hecho, la tendencia en los ultimos decenios
en las reformas penales ha sido la de introducir la neu-
tralidad del sujeto pasivo de estos delitos, es decir, la
posibilidad de que sujeto pasivo de agresiones, abusos,
etc., sea también el varon. Ahora bien, recuérdese la
definicion del art. 3.c) del Convenio de Estambul, a te-
nor de la cual se entiende por violencia de género toda

aquella “que afecta a una mujer porque es una mujer
0 que afecta a las mujeres de forma desproporciona-
da”. Este segundo inciso parece encajar con los delitos
del 4mbito sexual, pero tal como se propuso supra I,
el Convenio queda cumplido con la mera prevision de
estos delitos, sin que la circunstancia de que la mayor
parte de las victimas sea femenina deba tener eficacia
agravatoria especifica.

La STS de 26 de febrero de 2019 reconoce la aplica-
cion de la agravante de género en un delito de violacion
partiendo del contexto objetivo de una relacion afectiva
(pretérita), sosteniendo que desde la perspetiva subje-
tiva basta con el conocimiento de esa relacion objetiva
de dominacion, mas la voluntad de cometer el delito
especifico. El TSJ de Valencia, que conocid en apela-
cion e incorporo la agravante (no tenida en cuenta en
la sentencia de la AP), ya insistia en la misma linea: si
se ha condenado en la primera instancia asimismo por
lesiones del art. 153.1, lesiones que son manifestacion
de un contexto discriminatorio, con mas motivo debe
estimarse que la discriminacién concurre en el delito
de agresion sexual. Esta objetivizacion lleva a un terre-
no peligroso: cualquier delito sexual en un contexto de
relacion de pareja conlleva la agravacion por género,
convirtiendo automaticamente en mas grave la violen-
cia por persona conocida que por un extrafio. O, aun
peor: ;la “relacion asimétrica” de subyugacion incluye
a toda relacion con un hombre?

IV. CONCLUSIONES

Del analisis de los distintos grupos de delitos se des-
prende que no se ve el sentido del tratamiento distinto,
en el ambito de la violencia machista, para unos grupos
de delitos con respecto a otros destinados a proteger el
mismo o similar bien juridico (homicidio en compara-
cion con lesiones, amenazas y coacciones con respecto
a detencion ilegal); ni tampoco, dentro de un mismo
grupo, del tratamiento diferenciado de las figuras delic-
tivas leves con respecto al resto de las figuras (lesiones,
amenazas, coacciones). Cuando se intenta encajar esta
heterogeneidad legal con el régimen de las dos agra-
vantes genéricas, parentesco y género, aplicables a este
ambito, la complejidad resulta inmanejable.

43 Muy criticamente, basandose en la incompatibilidad de los medios violentos o intimidatorios, propios de la agresién sexual, con
la idea de prevalimiento, que subyace al parentesco, Morales Prats / Garcia Albero, en Quintero Olivares / Morales Prats, Comentarios la

Parte Especial del Derecho Penal, 2016, p. 322.

44 lgualmente, en el art. 183.4 d) para los delitos contra la indemnidad sexual, es decir, la agresién o abuso sexual a sujetos pasivos
menores de 16 afios; y en el art. 188.3.b) para el delito de favorecer o facilitar la prostitucion de menor o incapaz. Concebir el parentesco
en estos términos parece fundarse entonces en el tabu del incesto, como en otro contexto legal distinto ya advirtiera criticamente Bajo

Fernandez, op. cit., pp. 68 ss.

45 Asi, Cancio Melia, op. cit., p. 1043, invocando a la regla de inherencia; pero sin reparar en el problema que plantea la omision legal

del parentesco derivado de la relacién de pareja.

46 Asi, SsTS de 17 de junio de 2008, 30 de abril de 2009 o 22 de febrero de 2012.
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Urge, pues, una reconsideracion global de como te-
ner en cuenta los factores de parentesco, género y con-
vivencia doméstica en los delitos contra bienes perso-
nalisimos, introduciendo cierta armonia, coherencia y
seguridad juridica.

Con tal finalidad, se propone una regulaciéon homo-
génea de todos los delitos en que esté presente la vio-
lencia machista. Asi, habria que suprimir los regime-
nes especificos para delitos como lesiones, coacciones
0 amenazas, singularmente los leves. La agravante de
discriminacion en razon del sexo de la victima seria
buen candidato a este régimen general, preferiblemente
con respecto al de género, puesto que permite tanto los
supuestos mas frecuentes (delito de varon sobre mujer)
como los relativamente infrecuentes y excepcionales
(mujer sobre hombre), de manera que no habria riesgo
de infraccion del principio de igualdad; y puesto que
los papeles sociales, culturales, etc., al fin y al cabo es-
tan vinculados al sexo de la persona. Si se insiste en
mantener el término “género” para subrayar el papel
social de los sujetos seglin su sexo, entonces habria que
suprimir la mencioén genérica al sexo, y al menos en
abstracto permitir la aplicacion de la agravante a las
conductas discriminatorias contra uno y otro género;
bien entendido que la inmensa mayoria de los supues-
tos se referiran al delito del var6n contra la mujer. Con
ello se pondria fin a una divergencia absolutamente ar-
bitraria en el régimen de delitos tan préximos como ho-
micidio y lesiones, o las lesiones de distinta gravedad
entre si; o detenciones ilegales y coacciones/amenazas.

Pero este esquema deberia complementarse con la
especificacion de a qué delitos es aplicable la agra-
vante, descartando por omision a aquellos en que se
d¢ inherencia, a juicio del legislador. Asi se ganaria en
seguridad juridica, estableciendo el limite maximo de
aplicacion, ante la tendencia expansiva del concepto
de violencia contra la mujer (se entiende, por parte del
varén), o sea, violencia machista, de la omnipresente
“perspectiva de género”. Ello presupondria un debate
politico-criminal sobre a qué grupos de delitos aplicar
esta agravante.

Como se ha puesto de manifiesto con respecto a las
regulaciones especificas de los arts. 153.1 y concordan-
tes (supra 1l.c y III), mas idoneo para sancionar lesio-
nes machistas hubiera sido incorporar una circunstan-
cia agravante cuando las lesiones, coacciones, etc. sean
causadas contra una mujer realmente en el contexto de
violencia de género, es decir, cuando se haya probado
en el proceso penal que el hombre actud contra la mujer
como manifestacion concreta de la pretension de some-
terla o menospreciarla, aprovechando una situacion de
desigualdad o de poder. Justo la idea que refleja la EM
de la LO 1/2004, pero que no fue finalmente incorpora-
da de modo explicito al texto articulado. Esta funcion
podria desempefiarla ahora, en tanto que agravante ge-

nérica, la circunstancia que tiene en cuenta el sexo de
la victima, el que se haya delinquido con motivo de la
discriminacion por sexo (casi siempre, cuando la victi-
ma mujer es menospreciada por el autor vardn), la cual
requiere como elemento subjetivo el obrar guiado por
esa intencion. Una ventaja de la agravante genérica es
que requiere la demostracion de la intencion de obrar
por motivos discriminatorios. Asi se conjura el riesgo
de apreciar la circunstancia objetiva y automaticamente
en todo delito de hombre contra mujer, como ha ocurri-
do en los tipos especificos con la jurisprudencia del TS
(jtan previsible!) que considera al cardcter machista de
la violencia del varon sobre la mujer como una presun-
cién indestructible.

Pues bien, en la medida en que se disponga de una
agravante que tenga en cuenta la discriminacion por
sexo o género, en realidad sobrardn las regulaciones
especificas, que plantean multiples problemas de en-
caje y son redundantes y perturbadoras. Simplemente
deberian suprimirse.

Con una regulacion genérica, el efecto agravante sera
uniforme y proporcional para todos los grupos de de-
litos que se incluyeran en su dambito de aplicacion, asi
como para todos los delitos que integran cada grupo.

En cuanto a la aplicacion de la agravante de paren-
tesco, consérvese o no su nombre, debe ajustarse la
descripcion de las relaciones de pareja a la orientacion
marcada por el convenio de Estambul, que en su art.
46.1) anade la obligacion de introducir como circuns-
tancias agravantes para los hechos de violencia sobre
la mujer y doméstica, siempre que no sean de por si
ya “elementos constitutivos” de los delitos existentes,
que se hayan cometido “contra un cényuge o pareja de
hecho actual o antiguo, de conformidad con el derecho
interno, por un miembro de la familia, una persona que
conviva con la victima, ...”, sin distinguir por tanto en-
tre parejas estables y no estables, al margen del sexo
respectivo (para permitir en abstracto todas las posibili-
dades, aunque en la practica predominaran los casos de
varon contra mujer), y excluyendo a los afines y cuasi
afines, que so6lo son parientes indirectamente a través
de la relacion con el conyuge o conviviente.

Lo que no tiene sentido es establecer, como en la
actualidad el CP espaiiol, dos regimenes distintos, uno
genérico para las parejas estables (parentesco), y otro
especifico (s6lo con respecto a algunos delitos), apli-
cable a parejas tanto estables como efimeras. La ley
debera dejar claro qué entiende por pareja para todos
los delitos contra bienes personalisimos. Y dejar claro
si quiere o no establecer un régimen agravado, dentro
del &mbito de la violencia fundada en el sexo de la vic-
tima (en la practica, del hombre sobre la mujer como
tal), para los delitos que tienen lugar en el seno de una
pareja, con objeto de distinguirlos de aquellos otros en
que no media tal relacion.
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