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PRESENTACION

El anélisis cientifico riguroso sobre las circunstancias de la violencia de
género en Espafia resulta esencial para averiguar las causas y las
consecuencias que esta terrible pandemia social que ataca los aspectos mas
vulnerables de la defensa de los derechos humanos en el mundo.

Este Observatorio contra la violencia doméstica y de género, desde su
constitucion en el afio 2002, lleva elaborando multitud de estudios, analisis y
trabajos que han permitido extraer conclusiones y propuestas de medidas
para seguir avanzando en la lucha por la erradicacién en nuestra sociedad de
este tipo de violencias. De hecho, todas estas propuestas han sido incluidas
en los textos elaborados hace unos meses en el Congreso y el Senado y que
constituyen el llamado “pacto de estado contra la violencia de género”,

La conclusion de estos estudios ha sido posible gracias al esfuerzo del
grupo de expertos y expertas que ha colaborado con este Observatorio desde
hace ya dieciséis afios y que esta constituido por jueces y juezas
especializados en esta materia, designados por el Pleno del actual mandato
del CGPJ: Da. M@ José Barbarin, Da. Auxiliadora Diaz, D3. Gemma Gallego, D.
José Maria Gémez Villora, D. Vicente Magro, D8. Almudena Nadal, D. Ricardo
Rodriguez 'y D@ Maria Tarddn. El estudio ha sido coordinado por Cristina
Fabré, Jefa de Unidad del Observatorio del Consejo. Se ha vuelto a contar,
ademas, como es tradicional en este tipo de estudios, con la participacion de
D. Miguel Lorente Acosta, en su calidad de médico forense, que ha aportado el
analisis médico forense de los hechos y circunstancias que los han
acompanado.

Este estudio sobre la agravante de género es consecuencia de la
puesta en funcionamiento de una bateria de medidas del pacto de estado que
corresponden competencialmente al Consejo General del Poder Judicial, y que
estoy segura, va a contribuir a cumplir con uno de nuestros objetivos, el
seguimiento de la actividad judicial en materia de violencia de género, y a
visibilizar la importante labor que desde nuestros drganos judiciales se esta
realizando para la proteccion de las victimas y para evitar la impunidad de los
maltratadores.

Como presidenta de este Observatorio en este mandato del CGPJ no
tengo mdas que palabras de agradecimiento a todas las personas que han
formado parte de este grupo de expertos por su rigor, profesionalidad y
esfuerzo, que sin duda alguna contribuiréd a mejorar la respuesta judicial ante
la violencia machista.

En Madrid a 1 de octubre de 2018

Angeles Carmona Vergara
Presidenta del Observatorio contra la violencia doméstica y de género
Vocal del Consejo General del Poder Judicial.







PREFACIO

El estudio sobre la aplicacién de la agravante por razén de género
en las sentencias dictadas, mayoritariamente, por las Audiencias
Provinciales y Tribunales del Jurado, entre enero de 2016 y abril de 2018,
fue publicado en el mes de octubre de 2018.

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo esta semana, (STS
565/2018, de 19 de noviembre de 2018), nos obliga a incorporar al
estudio este breve prefacio ya que viene a confirmar que la agravante de
género debe aplicarse en todos los casos en que se actle contra la mujer
por el mero hecho de serlo, apelando a lo establecido en el Convenio de
Estambul:

"Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas
en este apartado 49 reside en el mayor reproche penal que
supone que el autor cometa los hechos motivado por sentirse
superior a uno de los colectivos que en el mismo se citan y
como medio para demostrar ademds a la victima que la
considera inferior. Se lleva a cabo una situacion de subyugacion
del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin concretarse de forma
exclusiva el ambito de aplicacion de la agravante sdlo 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 significacion de la agravante de género".

La misma sentencia confirma la compatibilidad de la aplicacién de
la agravante por razéon de género y la agravante de parentesco:

"En suma, y como dice la doctrina mas autorizada, la agravante
de género debe aplicarse en todos aquellos casos en que haya
quedado acreditado que el autor ha cometido los hechos contra
la victima mujer por el mero hecho de serlo y con intencion de
dejar patente su sentimiento de superioridad frente a la misma;
es decir, en aquellos casos en que se cometié el hecho por esa
motivacion, que atenta contra el principio constitucional de
igualdad. Por el contrario, la circunstancia mixta de parentesco
del articulo 23 del Cdédigo Penal responde a parametros
objetivables relacionados directa o indirectamente con la
convivencia.

Es por ello que responden a fundamentos distintos y pueden
aplicarse de manera conjunta respecto de un mismo supuesto,
siempre que en el relato factico de la Sentencia se hagan
constar los hechos que dan lugar a la aplicacion de una y otra".







ANALISIS DE LA APLICACION DE LA AGRAVANTE POR RAZON
DE GENERO EN LAS SENTENCIAS DICTADAS
MAYORITARIAMENTE POR LOS TRIBUNALES DEL JURADO Y
POR LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES EN LOS ANOS 2016-
ABRIL DE 2018.

INTRODUCCION

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia domeéstica firmado en
Estambul, el 11 de mayo de 2011, ha supuesto un gran avance en la
lucha por la erradicacién de la violencia sobre la mujer, problema de
primer orden a nivel mundial, segin instituciones como UN WOMEN
(global database on violence against women). El citado Convenio ha sido
ratificado por Espafa y publicado en el B.O.E de 6 de junio de 2014,
pasando a formar parte del ordenamiento juridico espanol.

El Instrumento internacional a que hacemos referencia, parte de
considerar el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, asi como sus Protocolos, la Carta Social Europea hecha en Turin el
18 de octubre de 1961, el Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos firmado en Varsovia el 16 de mayo de
2005 y el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual firmado en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007.

Igualmente, se hace eco de la creciente de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que establece normas
importantes en materia de violencia contra las mujeres; y toma en
consideracion el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (1966), la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
("CEDCM”, 1979), la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio (1989) y sus Protocolos facultativos (2000) y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
Discapacitadas (2006).

El meditado Convenio se fundamenta en principios basicos del
derecho humanitario internacional, afirmando un rotundo rechazo a toda
forma de violencia contra las mujeres y de violencia doméstica, al
reconocer que la realizacion de jure y de facto de la igualdad entre




mujeres y hombres es un elemento clave de la prevencién de la violencia
contra las mujeres. En el mismo sentido, reconoce que la violencia contra
las mujeres es una manifestacién de desequilibrio histérico entre la mujer
y el hombre que ha llevado a la dominaciéon y a la discriminacion de la
mujer por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacion.
Se establece que la naturaleza estructural de la violencia contra las
mujeres esta basada en el género, y que la violencia contra las mujeres es
uno de los mecanismos sociales cruciales por los que se mantiene a las
mujeres en una posicidn de subordinacién con respecto a los hombres.

A resultas de lo expuesto, se constata, con honda preocupacion,
gue las mujeres y niflas se exponen a menudo a formas graves de
violencia como la violencia doméstica, el acoso sexual, la violacién, el
matrimonio forzoso, los crimenes cometidos supuestamente en nombre
del “honor” y las mutilaciones genitales, que constituyen una violacion
grave de los derechos humanos de las mujeres y las niflas y un obstaculo
fundamental para la realizacion de la igualdad entre mujeres y hombres

Aspirando a crear una Europa libre de violencia contra las mujeres
y de violencia doméstica, el Convenio plasma una serie de principios que
deberdn informar la practica de los Estados firmantes, entre ellos,
establece el articulo 3 lo que debe entenderse por “género” y por
“violencia contra las mujeres por razén de género”. Asi por “género”
se entenderan los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres y 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,
incluyendo el término “mujer” a menores de 18 afios (como sefala el
articulo 3.F del Convenio).

La aplicacién del Convenio de Estambul en el ordenamiento juridico
espafiol debe suponer un cambio profundo en materia de violencia sobre
la mujer. Asi, es obligada la ampliacién del concepto de violencia
sobre la mujer por razéon de género, debiendo incluirse conductas mas
amplias que las previstas por el legislador espafiol, al desligarse el
concepto de violencia sobre la mujer de la lista de delitos o catdlogo,
sistema que sigue nuestro Ordenamiento Juridico, pues en Espafia solo
seran hechos penales constitutivos de violencia sobre la mujer -a efectos
procesales y penales- los descritos en el articulo 87 ter de la Ley organica
del Poder judicial, esto es: "delitos recogidos en los titulos del Codigo
Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos
contra la libertad, delitos contra la integridad moral, delitos contra la
intimidad y el derecho a la propia imagen y contra el honor, contra la
libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacidn, siempre que se hubiesen cometido contra quien




sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor
por _andloga relacidon de afectividad, aun sin convivencia”, incluyéndose
desde 2015 los delitos de quebrantamiento de condena o medida cautelar.

La asuncidn del Convenio de Estambul debe suponer la inclusion, en
el futuro, de conductas aun no atribuidas a la competencia de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, relativas por ejemplo a la llamada
"violencia econdmica", matrimonios forzados, hechos cometidos con
ocasion de conflicto armado en razén de género...

Pero es que, ademas, el Convenio de Estambul debe suponer
una_efectiva ampliacion del concepto de violencia sobre la mujer

sin necesidad de que la misma haya sufrido los hechos penalmente
relevantes en el marco de una relacion sentimental presente o
pasada (articulo 40 del Convenio: "Los delitos previstos en el presente
Convenio se sancionaran con independencia de la relacion existente entre
la victima y el autor del delito”). En este sentido el Convenio de Estambul
no distingue la existencia o no de relacion sentimental, algo que también
supondra un avance en materia de proteccién de victimas de la violencia
"machista" pues no cabe duda que un ataque a la libertad sexual de una
mujer sin relacion de pareja o acciones como forzar a una mujer a ejercer
la prostitucidon sin que el autor sea pareja sentimental, son ataques
directos a los bienes juridicos mas preciados de la mujer y se producen
por la aplicacion de una histérica desigualdad que lleva a una falsa vy
malentendida superioridad del hombre respecto de la mujer.

En este mismo orden de cosas, supone un avance el Convenio de
Estambul al llevar al legislador espafiol a plasmar en el Cddigo Penal una
nueva circunstancia agravante, concretamente recogida en el apartado
4 del articulo 22 del Cédigo Penal a través de la reforma operada por Ley
Organica 1/15 de 30 de marzo. Asi, en materia de violencia de género y
domeéstica, segun sefala el apartado XXII de la exposiciéon de motivos de
la citada norma, "se incorpora el género como motivo de
discriminacion en la agravante 4.2 del articulo 22. La razén para
ello es que el género, entendido de conformidad con el Convenio
n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en
Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de
abril de 2011, como «los papeles, comportamientos o actividades
y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta
considera propios de mujeres o de hombres», puede constituir un
fundamento de acciones discriminatorias diferente del que abarca
la referencia al sexo”.

De esta forma, el articulo 22.4 del Cdédigo Penal queda actualmente
redactado de la siguiente forma: Son circunstancias agravantes... 4.4




Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de
discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la victima,
la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o
identidad sexual, razones de género, la enfermedad que padezca o su
discapacidad.

La circunstancia agravante de género que ahora apunta el citado
precepto sera de aplicacion a todos aquellos hechos penalmente
relevantes cometidos desde la entrada en vigor de la Ley 1/15,
esto es, a partir del 1 de julio de ese aiio (disposicion final octava).

La circunstancia agravante de género sera plenamente
compatible con la conocida como "mixta de parentesco” recogida
en el articulo 23 del Cédigo Penal, pues el articulo 3 del Convenio de
Estambul recoge de forma diferenciada: a) “la violencia contra la mujer”,
b) la “violencia doméstica”, c) la definicién de “género” y d) la definicion
de “violencia contra la mujer por razones de género”, de esta forma las
definiciones citadas como a), c) y d) serian encuadrables la circunstancia
agravante por razén de género mientras que la definicidn b) podria
encuadrarse en la circunstancia agravante por motivos de parentesco.

Es cierto que en multiples preceptos, el legislador espafiol introduce
la circunstancia vinculada al género como elemento del tipo (articulo 153
del Cédigo Penal en materia de lesiones, maltrato de obra, articulo 171 del
Cdodigo Penal en materia de amenazas, coacciones del articulo 172 del
Cdodigo Penal, entre otros) sin embargo, han quedado fuera aquellas
conductas mas graves, como puede ocurrir con las lesiones del articulo
148 del Cédigo Penal, en el homicidio o asesinato (articulos 138 y 139 del
Cddigo Penal) o en los delitos contra la libertad sexual (articulos 178 y ss
del Cdédigo Penal). Al no preverse expresamente ninguna circunstancia
vinculada con el género como constitutiva del tipo o como integrante de
subtipo agravado, en aquellos supuestos en que pueda considerarse
probado un ataque contra la mujer por razén de género, la citada
circunstancia debera ser objeto, al menos, de ponderacidon en la valoracion
que se efectle, con independencia de la existencia o no de relacién
presente o pasada de afectividad, como razonamos a continuacion.

Efectivamente, el Convenio de Estambul, tal y como deciamos
anteriormente, desliga el concepto de violencia sobre la mujer de la
existencia o no de una relacién sentimental presente o pasada, por lo que
en principio nada impide aplicar la citada circunstancia agravante
a todos aquellos hechos delictivos en que el ataque contra los
bienes juridicos de la mujer se cometa por razén de género, con
independencia de la vinculacion entre el agresor y la victima,
conforme al citado articulo 40 del Convenio (especialmente en
delitos contra la libertad sexual). Debe tenerse en cuenta que, al
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tratarse de una circunstancia agravante genérica, no planteara problemas
de distribucion de competencias entre el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer y el Juzgado de Instruccion (a la hora de instruir el delito) ni
tampoco a la hora de atribuir la competencia plenaria a dérganos
especializados 0 no en materia de violencia sobre la mujer.

Bien es cierto que difiere de esta conclusion la primera Sentencia
de la Sala II2 del Tribunal Supremo que se pronuncia sobre la
circunstancia agravante de género, en concreto la S.T.S 420/18 de
25/09/18, en la que se recoge en el fundamento juridico primero apartado
2 no solamente la compatibilidad de la circunstancia agravante con la
mixta de parentesco sino, ademas, la diferencia entre aquellos supuestos
en que existe relacion presente o pasada de pareja o matrimonio, en que
se aplicaria la circunstancia agravante de género y aquellos supuestos en
gue no se da tal relacion, en cuyo caso seria de aplicacién la circunstancia
agravante por razon de sexo.

METODOLOGIA

Para efectuar el presente estudio se ha realizado una busqueda
exhaustiva en la base de datos del CENDQJ, se han seleccionado todas
aquellas sentencias dictadas mayoritariamente por Audiencias Provinciales
que incluyen la agravante por razén de género bien porque se aplicara,
bien porque fue solicitado por alguna de las partes sin llegar a apreciarse.

Se han analizado 36 sentencias en las que se solicitd la agravante
por razon de género, de las que se aprecid en 24 y no se aprecié en 12.

El objetivo del presente estudio es tener una primera aproximacion
a los motivos por los que se aprecia o no dicha agravante, en qué delitos
se aprecia, cuando se solicita, etc.; a fin de poder ir analizando la
evolucion en su aplicacidn.

La ratificacion del Convenio de Estambul obliga a los Estados a ir
adaptando la legislacion y conceptualizacion de la violencia a las
definiciones contenidas en el Convenio, por ello, este estudio nos permite
ver como se ha conceptualizado el género como agravante en otras
manifestaciones de la violencia contra las mujeres, mas allda de las
especificadas en la L.O. 1/2004 de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género (en adelante, Ley Integral). Ademas nos permite
observar cdmo es tratada la violencia de género, si se trata como un
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“incidente” aislado, sin contexto social, por tanto, descontextualizado del
marco de la desigualdad estructural que inspira la Ley Integral.’

Las resoluciones analizadas corresponden a juicios celebrados entre
enero de 2016 y abril de 2018. Si bien a lo largo del estudio se hace
referencia a las Ultimas sentencias dictadas en esta materia por el
Tribunal Supremo y algun Tribunal Superior de Justicia.

CONCLUSIONES

I. CONCLUSIONES DE LOS ESTUDIOS ANTERIORES DEL
OBSERVATORIO

Son muy pocos los estudios que se han realizado sobre la aplicacién
de los factores atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal y
su impacto.

Las circunstancias agravantes y atenuantes supone un analisis de
las complejidades de cada caso individual. El analisis de su aplicacién nos
permite conocer con mayor detalle el contexto del hecho, qué
circunstancias se aprecian mas, cudles menos, el impacto que su
apreciacion tiene en la sentencia, etc.

En los estudios que anualmente lleva a cabo el Observatorio contra
la Violencia Doméstica y de Género analizando las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales y Tribunales del Jurado en los casos de
homicidio y asesinato en el ambito de la pareja y expareja, se recogen los
factores que se han apreciado en sentencia. Asi, por ejemplo, el Gltimo
estudio publicado destaca que:

- La circunstancia agravante mas utilizada es el parentesco. En el
estudio de las sentencias dictadas en el afio 2016, en los
supuestos de violencia de género se aplicé en el 92% de los
casos, en los casos de violencia doméstica en el ambito de Ia
pareja se aplicd soélo en el 50% y en el 100% de las sentencias
dictadas cuando la victima era un o una menor.

La “variedad” de relaciones encontradas en los casos de violencia
doméstica dificultd la apreciacion de la agravante.

! La violencia de género se manifiesta como el simbolo mas brutal de la desigualdad
existente en nuestra sociedad. 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 los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién
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- La alevosia y el ensafiamiento son las circunstancias, tras el
parentesco, mas apreciadas. En las sentencias por violencia de
género dictadas en el afio 2016 se aprecié en el 83 y 14% de
los casos respectivamente. En cuanto a los casos de violencia
domeéstica en el ambito de la pareja se aprecio sélo la alevosia,
en el 40% de los casos y en ninguna se aprecid ensafnamiento.

- Finalmente circunstancias como el abuso de superioridad,
confianza o aprovechamiento de tiempo y lugar se aprecian con
caracter mas residual.

El abuso de superioridad se aprecid en las sentencias dictadas, en
el ano 2014, por homicidio/asesinato de mujeres en el ambito de la pareja
0 expareja en el 5%, en el 6% de las dictadas en el 2015 y en el 3% en el
2016 (1 sentencia). Una circunstancia de aprovechamiento de tiempo y
lugar se aprecié en una sentencia dictada en el 2014, no concurriendo
ningn otro afio. En cuanto a las sentencias dictadas por
homicidio/asesinato de un hombre a manos de su pareja o expareja nos
encontramos con que en el afio 2016 se aprecid el abuso de superioridad
en el 50% de las sentencias dictadas (10), también se aprecidé en una
circunstancia de abuso de confianza en una sentencia dictada en el afio
2015.

El Observatorio también ha realizado dos estudios sobre la
aplicacion de la Ley Orgdnica 1/2004 de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género (en adelante Ley Integral) en las sentencias
dictadas por las Audiencias Provinciales. En estos estudios realizados en
los afios 2009 y 2014 se analizaron las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, concluyendo que tienen una incidencia
relativamente escasa, sensiblemente menor de la que revisten en las
causas por delitos consumados contra la vida en el ambito de la violencia
de género o doméstica. La diferente naturaleza y gravedad de los delitos
enjuiciados explica esta diferencia, que no sélo afecta al nimero de
circunstancias apreciadas, sino también a la distribucion del peso relativo
de cada una de ellas. En el estudio realizado en el 2014 se contabilizaron
57 circunstancias atenuantes (sobre un total de 497 sentencias dictadas,
374 de las cuales con fallo condenatorio), 23 de las cuales se apreciaron
en sentencias dictadas en segunda instancia (7,8% del total de las
sentencias condenatorias dictadas en apelacién). Se apreciaron 19
circunstancias atenuantes por embriaguez (5% del total de sentencias
condenatorias), 13 por adiccion al alcohol o sustancias estupefacientes
(3,5%), 9 por dilaciones indebidas (2,4%), 6 por reparacion del dano
(1,6%), 5 por confesién (1,3%), 4 analdgicas por alteracién psiquica (1%)
y 1 por arrebato u obcecacion (0,3%).

En cuanto a las circunstancias agravantes se constaté un
incremento importante del nimero de circunstancias apreciadas, 120
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frente a 36 contabilizadas en el primer estudio, sobre sentencias dictadas
entre 2005 y 2009. 20 se apreciaron en sentencias dictadas en apelaciéon
(6,8%) y 100 en sentencias dictadas en primera instancia. Las
circunstancias mas apreciadas fueron la de parentesco (19%), la de
reincidencia (9,4% de las sentencias condenatorias), el resto de
circunstancias apreciadas fueron el ensafiamiento y la alevosia y, con
caracter residual, el disfraz (2 sentencias) y el abuso de confianza (1
sentencia).

II. CONCLUSIONES DEL PRESENTE ESTUDIO

Partiendo de los datos que arrojan las 36 sentencias estudiadas,
podemos observar, que al igual que ocurre con los delitos de violencia
sobre la mujer:

- el ataque a bienes juridicos por motivo de género es
“transversal” pues afecta a victimas de nacionalidad espafiola
(75%) y extranjera (17%)?, en rango de edad que varia de los
17 alos 75 afos.

- Sélo en un caso se ha aplicado la agravante sin que entre
victima y victimario existiera o hubiera existido una relacion de
afectividad, si bien, en principio, nada impide aplicar la
citada circunstancia agravante a todos aquellos hechos
delictivos en que el ataque contra los bienes juridicos de
la mujer se cometa por razon de género, con
independencia de la vinculacion entre el agresor y la
victima, conforme al articulo 40 del Convenio de Estambul
(especialmente en delitos de homicidio o asesinato -articulos
138 y 139 del Cddigo Penal- o en los delitos contra la libertad
sexual -articulos 178 y ss del Cédigo Penal- que representan el
80 5% de los delitos sobre los que versan las 36 sentencias
analizadas en este estudio -29 de 36-).

Se observa una tendencia positiva en la solicitud de la agravante,
de todas las sentencias analizadas 6 se dictaron en el 2016, 19 en el 2017
y 12 hasta principios del mes de mayo de 2018; aunque se observan
notables diferencias entre las Comunidades Autonomas:

- Comunidad Valenciana, Asturias y Castilla-Ledn son las 3 CCAA
con mayor numero de sentencias dictadas en las que se
solicitaba la apreciacién de la agravante de género (8, 6 y 4
casos respectivamente). No se ha estudiado ninguna sentencia
de Andalucia, Islas Baleares, La Rioja, Murcia y Navarra, por no

2En un 8% de los casos no consta, en sentencia, la nacionalidad de las victimas.
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encontrarse en la base de datos del CENDOJ ninguna sentencia
de esas CCAA que reuniera los requisitos (alguna de las partes
hubiera solicitado la apreciacion de la agravante de género).

- La tasa de apreciacién de esta agravante también difiere entre
las CCAA: en Aragon, Pais Vasco y Canarias se aprecid la
concurrencia de la agravante en todos los casos en que fue
solicitada, si bien en Extremadura y Catalunya no se aprecio en
ninguno de los casos solicitados (1 y 3 casos respectivamente).

De las 36 sentencias estudiadas en las que alguna de las partes
solicitaban la apreciacion de la agravante por razén de género, ésta
concurrio en 24 casos (67% de las sentencias) y no se aprecio en
12 (33%). Por lo que podemos concluir, que existe una disparidad de
criterios en la apreciacion de los casos en que ésta puede concurrir.

En relacion a la compatibilidad de la agravante de género y de
parentesco viene dada por el distinto matiz que abriga a una y otra,
dado que la de género tiene un claro matiz subjetivo en atencién al
“animus” de la dominacién o machismo del hombre sobre la mujer que es
lo que, via convenio de Estambul, no exige ningln otro componente de
caracter objetivo que, sin embargo, si que exige la agravante de
parentesco, la cual, por este matiz objetivo, requiere la situacién de
convivencia, lo que permite esa compatibilidad en ambas. La misma no se
daria si pretendiéramos preterir el contenido del convenio de Estambul, y
exigiéramos que soOlo puede darse en situacion de pareja, lo que
convertiria en objetiva la agravante de género, en lugar de su caracter
subjetivo que predicamos en el presente estudio. De ahi que deba
postularse, y a ser posible incluirlo de forma expresa en la ley, que la
agravante de género se aplica a los hechos cometidos en los que la
victima es mujer, precisamente por serlo y con “animus” de dominacién o
machismo sea, o no, pareja o ex pareja.

Desde el punto de vista de la instruccidon y enjuiciamiento se ha
revelado de vital importancia la colaboracién de terceros ajenos al
proceso, pues familiares, amigos y personas cercanas a la victima son
quienes han aportado informacién directa y muy util a la hora de ponderar
la aplicacién de la circunstancia agravante por motivos de género. La
informacion que ha coadyuvado a contextualizar los hechos objeto de
enjuiciamiento y fundamentar las acciones como discriminatorias por
razén de “género”, han sido, basicamente:

- Existencia de agresiones o0 amenazas anteriores en el 50% de
las sentencias, exteriorizadas (29%) o no.

- Ser victima de acoso y control coercitivo: el patron de control y
coercion se describe con mucha mayor frecuencia que el de las
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agresiones fisicas.

- Cbomo el esfuerzo de la mujer por reivindicar su independencia,
en forma de separacion, ha desencadenado el hecho delictivo.

La acusacion particular ha solicitado la aplicacion de la agravante
en el 90% de los casos en que se ha personado, jugando un papel
relativamente mas activo que la acusacion publica (73%) de los casos. El
analisis de las sentencias nos lleva a insistir en la necesidad de que las
acusaciones que soliciten su aplicacion propongan los medios de prueba
necesarios para acreditar ese animo de dominacién por parte del acusado
(testificales de amigos, familiares y otras personas del entorno de la
victima, conversaciones telefénicas entre la victima y agresor o entre la
victima y familiares o amigos, etc.)

Se observan problemas en la interpretacion y la prueba de que la
actuacion del acusado tuviera por mavil la discriminacion de la victima por
el hecho de ser mujer o fueran fruto de la dominacion machista y de la
estructural desigualdad de poder entre mujeres y hombres. En este
sentido, es de destacar la Sentencia del Tribunal Supremo 420/2018,
de 25 de septiembre, que eleva la condena impuesta a un hombre por
un delito de homicidio al aplicar la agravante de género, por quedar
acreditado el intento de dominacién del acusado sobre la victima.
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ESTUDIO SOBRE SENTENCIAS QUE APLICAN LA
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE POR RAZON DE GENERO

DELITOS ENJUICIADOS

Los 36 delitos principales que se enjuician, por los que se ha
solicitado la circunstancia agravante por razéon de género, han sido
asesinato y homicidio (11 y 2 casos respectivamente) y por tentativa de
homicidio/asesinato (10 casos), lo que supone el 64% del total de las
sentencias analizadas. Seguidos de agresién sexual (6 casos), detencion
ilegal (3 casos), lesiones agravadas (2 casos), amenazas (2 casos) Yy
delitos contra la intimidad, danos, allanamiento de morada e incendio, 1
caso.

Ello nos lleva a concluir a que se ha solicitado la agravante por
razon de género en aquellos delitos mas graves. Como se argumenta en la
mayoria de las sentencias analizadas ello es asi porque:

“De hecho, en nuestro sistema penal, estos fundamentos de violencia
sobre la mujer y de género, quedan reflejados en la tipificacion de
algunas conductas penales, introduciendo un tratamiento
discriminado segun el sujeto pasivo del delito sea una mujer y, en
general, agravando alguno de este tipo de comportamientos,
generalmente en los delitos de menor gravedad: maltratos, lesiones
de menor entidad, amenazas, coacciones, conductas de acoso,
violencia habitual... Estas agravaciones, vinculadas a situaciones de
violencia sobre la mujer (aunque también en violencia doméstica...),
inciden en comportamientos penales de menor gravedad, pero han
dejado fuera de esta repercusion tipica conductas mas graves, como
sucede en las lesiones mas graves, en el homicidio o el asesinato”

En el 17% de los casos se ha solicitado la aplicacion de Ia
agravante de género en delitos contra la libertad sexual, dadas las
reiteradas criticas a la incapacidad del sistema legal para conceptualizar
estos delitos como intimamente conectados a la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres, vamos a analizar estos casos mas
detalladamente®.

3 Lise Gotell analizando las reformas legislativas en esta materia en Canada sugiere
gue en los afnos 2000 se produce un cambio de la vision de los abusos sexuales como
ejemplos de la sistematica y estructural desigualdad de género hacia una tendencia
neoliberal que entiende el delito como un problema de autoproteccidon vy
responsabilidad individual. (en Burnett, T. (2014): Subtle expressions o gender
inequality: exploring the application of aggravating and mitigating factors in
sentencing decisions for sexual assault offences. Vancouver).
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Grafico 1: Calificacion penal de los hechos por los que se solicité la
apreciacion de la circunstancia agravante por razon de género

B Asesinatos

® Homicidio / Asesinato
intentado

m Agresion sexual

B Homicidios

m Contra la integridad moral

® Amenazas
Lesiones agravadas

Detencion ilegal

® Incendio

m Allanamiento de morada

19 sentencias, 54% del total, condenan ademas por otras
infracciones, que concurren con las principales. Las tres infracciones
penales que, en mayor medida, concurrieron fueron el quebrantamiento
de medida o pena, en 5 sentencias y en la misma medida, el
asesinato/homicidio (consumado o en grado de tentativa), seguidos de las
amenazas.

Las infracciones que se recogen son las siguientes:

OTRAS INFRACCIONES OBJETO DE CONDENA

- Asesinato, Homicidio y Homicidio en grado de tentativa: art. 5
139y 138

- Dainos: art. 263
- Tenencia ilicita de armas: art. 564

- Incendio: art. 351

- Maltrato habitual / contra la integridad moral: art. 173.1y 2

- Injurias: art. 173.4

- Quebrantamiento de pena o medida cautelar: art. 468

- Amenazas: art. 169

- Amenazas: art. 171

- Maltrato en el ambito familiar, art. 153.1y 3

N = W(Hh A RIWN R R

- Coacciones: art. 172.1
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OTRAS INFRACCIONES OBJETO DE CONDENA

- Lesiones: art. 147.1 3

- Allanamiento de morada: art. 202 1

- Agresiones sexuales: art. 178, 179, 180 2
FALLO

Todas las sentencias para las que se solicitdé la apreciacion de la
agravante por razén de género resultaron condenatorias, a excepcion de
una.

Grafico 2: Sentido del fallo de las 36 sentencias analizadas

SENTIDO DEL FALLO

Absolutorias
3%

En la sentencia cuyo fallo es absolutorio, se calificé el hecho como
delito de lesiones agravadas del art. 150 C.P. con agravante de
parentesco, aunque se aprecid una eximente completa de trastorno
mental, dictando sentencia absolutoria de responsabilidad criminal,
imponiendo una medida de seguridad de internamiento en centro
especializado a la alteracidon psiquica que presentaba el acusado (brote
psicético esquizofrénico) por un periodo de 6 afios*.

El 33% de las sentencias han sido dictadas por Tribunales del Jurado
(12). 22 sentencias por Audiencias Provinciales, y la busqueda en la base

* SAP Barcelona, 847/2017, de 25 de octubre. La Audiencia Provincial considero
probado que el acusado cometié los hechos, teniendo totalmente anuladas sus
capacidades volitivas y cognitivas debido al brote psicético esquizofrénico.
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de datos del CENDOQOJ arrojoé una sentencia dictada por un Juzgado de lo
Penal y por un TSJ] resolviendo un recurso de sentencia dictada por un
tribunal del jurado.

Grafico 3: Porcentaje de las sentencias dictadas por Audiencias
Provinciales o por Tribunal del Jurado

H Tribunal del Jurado B Audiencias Provinciales
Juzgado de lo Penal mTS)]

39/, 3%

A pesar de que en todos los casos se solicité la aplicacién de la agravante
por razon de género, no todos los casos fueron instruidos por Juzgados
especializados en Violencia sobre la Mujer. En concreto, el 33% fueron
instruidos por Juzgados de Instruccién o Mixtos, lo que nos refuerza en la
necesidad de ampliar la especializacion en violencia de género y/o contra
las mujeres a todos los 6rganos judiciales.

Grafico 4: Porcentaje de sentencias segiin 6rgano de procedencia

5 En este sentido y en cumplimiento de las medidas contenidas en el Pacto de Estado

contra la Violencia de Género en materia de formaciéon y especializacién, el
Observatorio propuso "La ampliacion del curso de formacidn inicial especializada
establecido previsto en el articulo 329.3 bis de la Ley Organica del Poder Judicial a
todos los jueces y juezas, magistrados o magistradas que obtengan destino en un
organo jurisdiccional con competencia en violencia de género; y que el indicado curso
no quede restringido sélo a los que hayan obtenido destino en juzgados de violencia
sobre la mujer con competencias exclusivas en esta materia, sino a todos los titulares
de odrganos jurisdiccionales que tengan, aunque no sea de forma exclusiva,
competencia en esta materia." Ello supondria la ampliacion a los que obtienen destino
en juzgados mixtos o de instruccidn con competencia en esta materia y los juzgados
de los penal no especializados, asi como en las secciones de las audiencias provinciales
de aquellas capitales en las que existe una Unica seccion penal o existiendo varias, en
la que tiene atribuida el conocimiento de esta materia, aun cuando no fuera de forma
exclusiva.
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ORGANO DE PROCEDENCIA

JVM  mJuzgado Instruccion / Mixto

67%

PARTICIPACION DE LA ADMINISTRACION

Del total de los 36 sentencias seleccionadas por haberse solicitado
la apreciacion de la agravante de género, tenemos que en 32 (89%) se
ha personado Ila acusacion particular, que, procesalmente,
corresponde a los/as perjudicados/as por el delito.

Concurriendo o no con la acusacion particular, en todos los casos
de sentencia condenatoria se formulé la acusacion publica.

En 11 se ha personado la Abogacia del Estado en representacién
de la Delegacion del Gobierno para la Violencia, Institutos de la Mujer,
Gobiernos de las CCAA, etc. en garantia de las funciones que les
encomienda la Ley Integral y en otros casos se ha presentado una
organizacién de mujeres como acusacién popular.

En cuanto a la iniciativa por solicitar la aplicacién dla agravante de
género tenemos que la acusacion particular ha solicitado su aplicacion en
el 90% de los casos en que se ha personado (29 de los 32 casos) vy la
acusacion publica en el 73% de los casos (8 de los 11 casos en los que se
ha personado).

En 33 de las sentencias el Ministerio Fiscal solicitd la apreciacion de
la circunstancia agravante, en 3 casos soélo la acusacion particular
solicité su apreciacion.
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Grafico 5: Numero de sentencias en las que las partes se han
personado y han solicitado la apreciacion de la agravante
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CC.AA.

En cuanto a las Comunidades Autoénomas cuyas Audiencias
Provinciales han resuelto asuntos en los que se solicitaba la aplicacion de
la agravante tenemos que Comunidad Valenciana, Asturias y Castilla Ledn
son las 3 CCAA con mayor numero de sentencias dictadas en las que se
habia solicitado la aplicacién de la agravante por razén de género.

Hay varias CCAA en las que no consta ninguna sentencia en la que
se hubiera solicitado (Andalucia, Baleares, Cantabria, La Rioja, Murcia y
Navarra).

Grafico 6: Numero de sentencias por CCAA en las que se ha solicitado
y se ha apreciado la circunstancia agravante de género
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En cuanto a la tasa de apreciacion de la misma varia entre las
CCAA, en el Pais Vasco, Canarias y Aragon se ha aplicado en todos los
casos en que ésta se solicitd (3, 2 y 1 caso respectivamente); seguidos de
Asturias cuyo porcentaje de adopcion se ha situado en el 83% vy Castilla-
Ledn y Comunidad Valencia con una tasa de adopcion sobre el total de
solicitadas del 75%. Dos CCAA destacan por no haberse apreciado en
ninguno de los casos solicitados: Catalunya y Extremadura (3 y 1 caso
respectivamente). Las razones concretas, tal como se recogen en la
sentencia sobre la apreciacién o no dla agravante, se exponen en un
apartado posterior.

Grafico 7: Porcentaje de sentencias por CCAA en las que se ha
apreciado la circunstancia agravante de género sobre el total de las
solicitadas

Extremadura | 0%
Catalunya | 0%
Galicia | 33%

Madrid d 50%
Castilla-La Mancha 67%
Comunidad Valenciana 75%
Asturias [ d 83%
Canarias d 100%
Pais Vasco d 100%
Aragdn i 100%

ANO EN QUE SE DICTARON LAS SENTENCIAS

Se compilaron las sentencias dictadas hasta principios de mayo de
2018, lo que nos indica que —aunque el numero de sentencias en las que
se solicita la agravante es muy bajo- se aprecia una tendencia al alza en
el numero de casos en los que se solicita su apreciacion.

Grafico 8: Numero de sentencias dictadas entre 2016 y abril-2018 por
afnos en las que se ha solicitado la apreciacion de la agravante por
razon de género
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CARACTERISTICAS VICTIMAS Y VICTIMARIOS

La nacionalidad del autor consta en 33 de las 36 sentencias
dictadas por violencia de género, en todas sus formas. El autor es espaol
en 26 sentencias (72%). En 7 sentencias (19%), el autor es extranjero, y
al menos el 86% de los extranjeros se encuentran en situacion regular en
Espafa.

Grafico 9: Nacionalidad del autor

NACIONALIDAD AUTOR

m Espafiol
B Extranjero

= No consta

En cuanto a la nacionalidad de las victimas, la misma consta en
30 sentencias de las 36 estudiadas. 27 victimas son espafiolas (75%),
mientras que 3 son extranjeras (8%), la situacidon administrativa de al
menos 2 de ellas es regular; en 6 supuestos no consta la nacionalidad.

Grafico 9: Nacionalidad de Ila victima
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El abanico de edades de los autores, en las 27 sentencias que la
reflejan, muestra que la mayoria de los autores tenian entre 46 y 65 afios,
en concreto, 16 de los 27 acusados (59%), el 18% entre 31 y 45 afos; y
el 11% entre 18 y 30 y mas de 66 afios.

Grafico 10: Rango de edades del autor

RANGO EDAD AUTOR
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La edad media de los autores es de 49 ainos.

La edad de las victimas se recoge en 26 sentencias (el 72%). La
franja de 46 a 65 es donde se concentra el mayor nimero de mujeres
victimizadas, el 61,5%. La victima mas joven en las sentencias dictadas
tenia 17 afios y la mayor 75.

La edad media de las victimas se ha situado en los 40 aiios.

Grafico 11: Rango de edades de las victimas
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RELACION DE AFECTIVIDAD

En el 97% de los casos en los que se solicitd la aplicacion de la
agravante de género existia o habia existido una relacion de afectividad o
convivencia. Sdélo en una sentencia la relacidn que existia entre
denunciado y victimas era de compafieros de trabajo ademas de
familiares.

El porcentaje de victimas que mantenian la relacion con el agresor, segun
las sentencias dictadas era del 45%. En el 52% restante de los casos la
relacion habia finalizado.

Se ha dicho ya en reiteradas ocasiones que el fin de la relacion o de
la convivencia no conlleva una reduccién del riesgo del homicidio en todos
los casos. Los estudios en los casos de separacion y divorcio ayudan a la
comprensién de la violencia que se ejerce, mostrando que, en la mayoria
de los casos, esta violencia forma parte del control sobre las mujeres, que
se hace mas brutal cuando éstas anuncian su intencidn de dejar la
relaciéon o irse®. Ademds, hay que insistir en la coordinacién y trabajo
conjunto de todos los servicios y operadores asistenciales y juridicos, para
disefiar recursos y servicios adecuados a las necesidades de las victimas,
a la par que seguir trabajando en la sensibilizacidn social sobre modelos
de relacién igualitarios entre mujeres y hombres.

Grafico 12: Relacion de afectividad/parentesco entre victimas y
victimarios
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6 Martha Mahoney acufié el término “separation assault” para centrar la atencion en
las evidencias empiricas que indicaban el dano que sufrian las mujeres tras anunciar
su intencién de separarse o cuando intentaban dejar a sus maltratadores. Mahoney, M.
(1991): “Legal images of battered women. Redefining the issue of separation” en
Michigan Law Review, Vol. 90, No. 1 (Oct., 1991), pp. 1-94
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Aparte de las 17 sentencias en que la relacion no se mantenia, en
otras 7 sentencias se recoge que la victima habia anunciado su intencién
de separarse, se habia separado poco antes del delito objeto de condena o
se negaba a reanudar la relacién sentimental. Lo que significa que en el
67% de las sentencias dictadas se recoge la no aceptacion de la
separacién como motivacion o desencadenante de la agresion.

Independientemente de si se mantenia el vinculo afectivo o no en el
momento de la comisién del delito, se analiza el tipo de relacién que
habia unido a victima y agresor: en 10 casos (35% de las sentencias)
habia existido relacién de convivencia de hecho; en 11 supuestos (38%)
existia o habia existido una relacién matrimonial. En 2 casos (7%) se
refleja que la relacidon entre victima y agresor era sin convivencia, relacion
de noviazgo. En sélo un caso se sefiala que la relacién era otra.

Grafico 13: Vinculo entre victimas y victimarios
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DENUNCIAS O MALOS TRATOS PREVIOS

En cuanto a la existencia de denuncias previas, éstas constan en
9 de las sentencias analizadas, lo que equivale a un 25% de las
sentencias dictadas.

En el 75% de las sentencias no constaban denuncias previas.
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Grafico 14: Porcentaje de sentencias en las que se refleja Ila
existencia de denuncias previas por violencia de género

EXISTENCIA DE DENUNCIAS PREVIAS

Denuncias previas  ®No constan denuncias

De las 9 sentencias condenatorias dictadas en las que habia
denuncias anteriores, en 5, el 56%, lo fueron por malos tratos, en un caso
por lesiones, en dos casos por amenazas y en un ultimo caso sélo se
refleja en sentencia que esos antecedentes no son computables a efectos
de reincidencia, sin especificarse el tipo de antecedentes.

En 7 de estas 9 sentencias previas se dictd una medida de
proteccién, 78% de los casos y de ellas 6, 86% estaba en vigor en el
momento de los hechos.

Sobre el total de las 36 sentencias supone que en el 19% consta la
adopcidon de alguna medida de proteccion. A 1 de cada 5 victimas se le
habia concedido una medida de proteccidn, si bien ello no impidid su
revictimizacion.

Grafico 15: Porcentaje de sentencias en las que se refleja la adopciéon
de una medida de proteccion previa
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Ademds de estas 9 sentencias en las que se recogen denuncias
previas existen otras cinco sentencias en las que, si bien no existiendo
denuncia por agresiones fisicas o verbales previas, si se constata la
existencia de las mismas, bien en los hechos probados, bien en los
fundamentos de la resolucion.

Concretamente en 14 sentencias (39%), se han mencionado
agresiones anteriores-denunciadas (9 sentencias) o no (5 sentencias).

Grafico 16: Porcentaje de sentencias en las que se refleja Ila
existencia de malos tratos anteriores

AMENAZAS O AGRESIONES PREVIAS

Agresiones 0 amenazas previas No constan

39%
61%

Como se vera mas adelante, aunque la existencia de denuncias
previas y de amenazas o0 agresiones previas no exteriorizadas ha
contribuido a apreciar que concurren los elementos suficientes para aplicar
la agravacién por razén de género; ello no ha sido asi en todos los casos.
De las 9 sentencias condenatorias en las que se refieren denuncias previas
por malos tratos o amenazas, en 8 se aprecia la agravante, 89% de las
sentencias. En las 5 sentencias en que se constatan agresiones o
amenazas previas sin denunciar, en tres se aprecia el agramente, 60% de
las sentencias.

En el primer caso el condenado venia siendo acusado por homicidio
en grado de tentativa, si bien el juez no aprecié la agravante por “Falta de
Prueba”, afirma la sentencia que dicha agravante necesita de una
suficiente constancia en las actuaciones en orden a que efectivamente se
acredite que la accién realizada se debidé a la creencia en la superioridad
del hombre sobre la mujer:
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"I. ANTECEDENTES DE HECHO:

SEGUNDO .- En la vista del juicio oral, y a través del interrogatorio
del procesado, el mismo asumid los hechos objeto de imputacion y
recogidos en la primera de las conclusiones del Ministerio Fiscal. Que
la victima habia sido su pareja, habiendo intentado que ella volviera a
retomar la relacion, si bien ello no estaba muy decidida a ello.

Por su parte E. manifesto que si fue pareja de él, No le dio permiso
para que entrase en el domicilio. Era donde ellos vivian. No le abrio la
puerta. Le cogié del pelo. Habia intentado que ella volviera con él y
ella le dijo que no. Ella estaba durmiendo. Solo le dijo "te voy a
matar". Ella le vio cuando salié corriendo. Que una semana antes lo
denuncid por otra agresion. Estuvo dos afios con él.

IV. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO: (...)En este sentido, dicho dolo de muerte se dibuja en el
presente supuesto por mdultiples factores. Asi y en primer lugar el
hecho de la tenencia del cuchillo, (..). En segundo Iugar nos
encontramos con la hora en que se produce la agresion, que es la
tres de la madrugada, (...). En tercer lugar, y que se explicito en las
sesiones del juicio oral, ante el hecho de que la victima habia huido
de la relaciéon de pareja que mantuvo con el procesado, en tiempo
anterior, mientras vivieron en Inglaterra, huida que le llevo a
establecerse en Espafia. (...)

TERCERO. En el relato de hechos de las acusaciones sobre existe en
dicho sentido, una referencia en el escrito de calificacion del
Ministerio Fiscal, y en concreto la frase" con total desprecio de su
condicidon de mujer y con la certeza de que ella le pertenecia”. Mas
sobre tal consideracion no se ha producido prueba alguna que
refrende, por hechos o circunstancias, que efectivamente el
procesado actudé guiado, igualmente, por dicho sentimiento o
creencia. El propio articulo 22.4 inicia su redaccion sobre la base de
que el hecho "se cometa por motivos ..", es decir es necesario que
se acredite, a través de cualquier medio de prueba, Ila
existencia de tal discriminacion. Nada se ha aportado a la causa
en tal sentido, es mas, con motivo de conceder al penado el derecho
a la ultima palabra, el mismo manifesté que aquello fue reaccion a la
previa accién de la victima sobre los hijos y la actual pareja del
mismo. Las referencias a la anterior relacion, al tiempo de residir en
Inglaterra, en cuanto que fue obligada a practicar la prostitucion,
nada en concreto han traido a la causa, es mas se trata de simples
manifestaciones que no han tenido ningun tipo de corroboracion”.

Cabe seguir insistiendo en la distincién entre sexo y género, ya que la
sentencia argumenta:

"En cuanto a la agravante de género , introducida por la L.O. 1/15,
la misma se asienta sobre la consideracion de un trato desigual,
precisamente por su diferente sexo, y en este supuesto, diferencia
por razén de ser la victima mujer, y en el entendimiento para el
agresor de la necesidad de sumision y obediencia, que por tal
circunstancia natural le debe la victima, llegando a desconocerse las
condiciones de igualdad que entre todos los seres humanos debe
darse y presidir las acciones de los unos para con los otros”. (SAP
de Valencia, 217/2017, de 10 de abril)’.

’ Fue condenado como autor criminalmente responsable de un delito de allanamiento
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En otra sentencia se valora la existencia de insultos y de
situaciones de menosprecio, si bien éstos no se materializaron en
denuncia, pero se concluye que no existen elementos suficientes para
apreciar la agravante.

"HECHOS PROBADOS.

El acusado Ruperto -nacional uruguayo, nacido en 1969 y condenado
en sentencias de 2007 y 2009 por delitos contra la seguridad vial-
estuvo casado durante 27 afios con Fatima , unién de la que existen
dos hijos, actualmente mayores de edad. (..), a instancias de la
esposa en noviembre de 2016 se separaron de hecho -a dia de hoy la
situacion ya es de divorcio-, pasando el procesado a residir con su
madre en de esa localidad. La familia se reunidé en una ocasion por las
fiestas de navidad y en algun momento entre la ruptura de la pareja
y esa celebracion el inculpado habia reprochado a Fatima el hecho de
verla en algun bar y llaméandole "zorra".

FUNDAMENTOS JURIDICOS

TERCERO. Por lo que concierne a la agravante de discriminacion del
articulo 22.42 CP , su justificacion parece estar en adicionar al
desvalor propio del hecho el que en su motivacion predominante
arraigue una idea (una actitud interna) de discriminacion que tenga
por base una caracteristica personal, con negacién del principio de
igualdad recogido en el articulo 14 de la Constitucion . Su presencia
en el Cdédigo puede responder a un "efecto pedagdgico” frente a
graves situaciones caracterizadas por el dafio adicional que conllevan;
la Exposicion de Motivos establece la causa de la inclusion de
"género" en que, entendido conforme al Convenio n°® 210 del Consejo
de Europa, es capaz de constituir un fundamento de acciones
discriminatorias distinto al que abarca la referencia al "sexo". Con
todo, esta consecuencia de la denominada "legislacion penal
antidiscriminatoria" fundada en el principio de igualdad, demanda
(por su pertenencia al campo de la culpabilidad) un mayor grado de
reprochabilidad subjetiva,; tal nivel superior de injusto deliberado en
el modo de tratar a otra persona requerira demostrar que el sujeto
activo obré guiado por su odio a su prejuicio hacia el "diferente”, o
hacia el estereotipo citado en el Convenio 210. Esas pautas de
conducta, esa motivacion del autor, ese plus intolerable de
discriminacion por la condicion personal de la victima no figuran en el
relato histérico de las acusaciones ni se infieren del conjunto de la
prueba practicada. Independientemente de esta decisiva anotacion, lo
correcto es interpretar que su eventual concurso desplazaria en favor

de morada para cometer un delito de homicidio , en grado de tentativa, concurriendo
en éste la agravante de parentesco, a la pena de OCHO ANOS Y DOS MESES DE
PRISION, inhabilitacion especial para el derecho de sufragio activo, asi como la
prohibicién de aproximarse a la Sra. al domicilio o a cualquier lugar donde se
encuentre, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ella en
una distancia inferior a 500 metros; asi como de comunicarse con la misma, por
cualquier medio de comunicaciéon o medio informatico, telematico, contacto escrito,
verbal o visual, de forma directa o indirecta, todo ello por tiempo de diez afios y la
medida de libertad vigilada, con periodo de inicio tras el cumplimiento de la pena
privativa de libertad impuesta, por tiempo de diez afios, relativa a la prohibicidon de
entrar en la provincia de Valencia; debiendo indemnizar a Emma en la suma de 35.000
euros, en concepto de dafios y perjuicios, asi como al pago de las costas procesales.
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de este n© 4 del articulo 22 la aplicacion de la circunstancia mixta del
articulo 23, problematica, por lo expuesto, ahora artificiosa, y que, en
teoria, no se soluciona con el facil recurso de tildar a una de subjetiva
y a la mixta de objetiva, pues la compatibilidad no radica sic et
simpliciter en ese aspecto de su naturaleza”. (SAP de A Coruia,
162/2018, de 26 de marzo)?®.

En el tercer caso no se aprecia la agravante de violencia por
razén del género al no inferirse tal intencién, pues admitiendo que no
asimilaba que tuviera una vida independiente, también resulta de los
testimonios de los progenitores, que en el franco enfrentamiento que
habia entre ambos, se entremezclaban con mdas peso cuestiones de
indole econdmica y de proteccion de la hija menor.

“HECHOS PROBADOS.

20.- Sobre las 20.15 horas del dia 13 de diciembre de 2015,
Inmaculada acompafiada de su madre, Eloisa, junto con la menor
Macarena, se dirigieron al domicilio de Abilio para hacer entrega de
dicha menor, tras la visita del fin de semana que disfruté con la
madre.

39.- Una vez en la puerta de entrada a la vivienda se produjo una
fuerte discusion entre Abilio, Inmaculada y la madre de ésta, Eloisa,
en la que se cruzaron insultos; situacion que se venia repitiendo en
cada una de las entregas de la menor.

40,- Como quiera que Inmaculada y Eloisa se demoraban, Maximino,
compafero sentimental de aquélla, y que entretanto habia
permanecido en el domicilio de Eloisa con la otra hija del matrimonio
cuya custodia le habian retirado a Abilio, conocedor de la situacion
gue se generaba en las entregas, se dirigié al domicilio de Abilio, a
quien, una vez en el lugar y advirtiendo que insultaba a Eloisa, le
recrimind esta actitud.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

TERCERO. No ha considerado acreditado el jurado que Abilio actuara
movido por razones de género , poniendo de relieve, en sintesis, que
de lo practicado no infiere tal intencién; y cierto es que, pudiendo
admitirse que Abilio no asimilara que Inmaculada tuviera una vida
independiente, también resulta, y concretamente de los testimonios
de los progenitores, que en el franco enfrentamiento que habia entre
ambos se entremezclaban con mas peso cuestiones de indole
econdémica y de protecciéon, mejor o peor entendida, de la menor hija.
(SAP de Ciudad Real, 4/2018, de 5 de febrero)®.

8 Fue condenado como autor criminalmente responsable de un delito intentado de
asesinato y concurriendo la circunstancia agravante de parentesco, a las penas de
PRISION DE ONCE ANOS Y SEIS MESES, accesoria de INHABILITACION ABSOLUTA
durante la condena, PROHIBICION de acercamiento a menos de quinientos metros y
de comunicarse de cualquier forma con Fatima por tiempo de trece afios y seis meses,
y, cumplida la prisién, la medida de libertad vigilada.

% Resulté condenado por el homicidio de Maximino, ~concurriendo la atenuante muy
cualificada de arrebato u obcecacién, a: 1) DIEZ ANOS de prisién (10 afios), con

accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena; 2) Prohibicién de
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TESTIGOS

=0}

En 16 casos (un 44% de las sentencias) constan testigos directos
de los hechos. En cuatro casos los descendientes de victima y/o agresor,
en otros dos los ascendientes y en 10 casos otros testigos.

En los 4 casos en que los hijos/as fueron testigos de los hechos nos
encontramos con un homicidio, un asesinato, un homicidio intentado y
una agresion sexual —de la que la hija menor de edad era también victima
junto con la madre, esposa del agresor-.

Grafico 17: Porcentaje de sentencias en las que se refleja Ila
existencia de testigos directos de los hechos

TESTIGOS DIRECTOS DE LOS HECHOS

Ascendientes
5%

Descendientes
11%

Sin testigos o
No consta

56% Otros testigos

28%

En dos casos presenciaron los hechos los ascendientes de la
victima, en 4 casos los hechos sucedieron en el lugar de trabajo de la
victima siendo presenciados por companeros/as de trabajo y/o clientes;
en el resto de los casos los testigos fueron vecinos que avisaron a la
policia.

aproximarse a Inmaculada y a Eloisa a una distancia inferior a 500 metros y de
comunicarse con ellas por cualquier medio por un plazo de 15 afos, es decir, cinco
afios superior a la pena de prision impuesta. 3) Privacién de la patria potestad
respecto de la menor Macarena durante el tiempo de la condena.
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LUGAR DONDE SE COMETE EL DELITO

El domicilio comun, el de la victima o el del autor configura el
principal escenario de la agresion. Este escenario se contempla en 26
resoluciones, 72% del total.

Especificamente, el domicilio comun constituye el lugar de la
agresion en 11 casos. El domicilio de la victima en otros 11 casos -un
31%-y en cuatro casos el domicilio del autor. En 4 casos los hechos se
han producido el lugar de trabajo de la victima y el resto -6 casos- en la
calle o lugar publico.

Grafico 18: Numero de sentencias segiin el lugar donde ocurrieron los
hechos delictivos

LUGAR DE LOS HECHOS

Lugar trabajo victima 4
Calle/Lugar publico 6
Domicilio agresor | 4
Domicilio comun | 11
Domicilio victima | 11
0 é 4Il é é 1IO 1I2

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS
DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL

Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que
efectlian las resoluciones analizadas:

1. Circunstancias atenuantes de la responsabilidad criminal.

Se han apreciado 13 circunstancias atenuantes en 10 sentencias, el
29% del total de las sentencias condenatorias. Ademas se han apreciado
cuatro circunstancias eximentes incompletas, que se analizardan en un
apartado posterior.



En 25 sentencias condenatorias, el 71% de las dictadas no se
aprecia ninguna circunstancia atenuante.

Se solicitaron mas de 30 circunstancias atenuantes, de las que al
menos 17 no se apreciaron.

En las sentencias que integran el presente estudio, se han
apreciado 13 circunstancias modificativas —en 10 sentencias- de las que
pueden atenuar la responsabilidad criminal del autor: la de confesion,
apreciada en 3 sentencias, lo que supone un 9% del total de las
sentencias condenatorias; la reparacion del dafio -en cuatro
sentencias, 11%-, se recogen dos analégicas de alteracién psiquica
asi como cuatro eximentes incompletas por alteraciéon psiquica, una
circunstancia atenuante de adiccién a sustancias, una por arrebato
y otra por dilaciones indebidas.

Grafico 19: Porcentaje de circunstancias atenuantes apreciadas en las
sentencias condenatorias analizadas

CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES APRECIADAS

Confesion

99, B Adiccién a sustancias

11%

Arrebato

‘ m Reparacion del dafio

m Dilaciones indebidas

Analdgica de alteracion
mental

Eximente incompleta de
alteracion psiquica

a) En cuanto a la circunstancia atenuante de la Confesién

La confesién fue solicitada como atenuante en 8 casos,
apreciandose en 3, en dos casos por un delito de asesinato y en el tercer
caso por un delito contra la intimidad del art. 197.1 CP. En todos los casos
fue solicitada por el Ministerio Fiscal y por la defensa.

b) En cuanto a la circunstancia atenuante de la Reparaciéon del
daiio
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Si la confesion facilita la investigacion judicial, la reparacion del
dano reduce el dafio producido al bien juridico o victima. La atenuante por
reparacion del dafo se solicitdé en 8 casos y se aprecio en 4 (50%). En las
cuatro sentencias en que se ha apreciado esta atenuante, en tres casos
fue solicitado por el Ministerio Fiscal y por la defensa y en un caso sélo por
la defensa. En tres casos por delitos de homicidio en grado de tentativa y
en un caso por un delito contra la intimidad del articulo 197.1 CP, al haber
procedido el acusado al pago o a consignar el importe de la indemnizacion
pactada.

c) En cuanto a la circunstancia atenuante de Arrebato

La circunstancia atenuante de arrebato fue solicitada dos veces por
la defensa, aprecidandose en un solo caso; en concreto en un delito por
homicidio. La prueba pericial concluyé que “el acusado se hallaba en un
estado emocional, intenso y subito, actuando en corto-circuito; esto es,
actuando conforme a esta explosion repentina e inesperada”. (SAP de Ciudad
Real, 4/2018, de 5 de febrero).

d) En cuanto a la circunstancia atenuante de Dilaciones
Indebidas

La circunstancia atenuante de dilaciones indebidas fue solicitada en
dos ocasiones por la defensa, apreciandose en un solo caso; en concreto
en un delito por asesinato, debido a la duracion total de la causa (Julio de
2015 a Enero de 2018).

e) En cuanto a la circunstancia atenuante de adiccion a
sustancias

La adiccion a sustancias como atenuante se solicitd en, al menos,
cuatro ocasiones resultando apreciada en un solo caso. En ese caso se
descartd la aplicacion de la eximente de toxifrenia y se aprecid6 como
atenuante simple “atendiendo a las pruebas periciales referidas, asi como a
la documental obrante en autos, aunque haya quedado acreditado que el
acusado ha sido consumidor de sustancias estupefacientes, cocaina, asi como
de bebidas alcohdlicas, de forma excesiva, y que tal consumo pudo estar
comprendido entre los meses de febrero-marzo de 2016, (...) no es posible
afirmar, de forma categorica, que A. al momento de los hechos, que pueden
concretizarse sobre las 14,00 horas del dia 20/02/2016, y en el domicilio
particular de G., estuviese afectado, bien de forma completa, bien de forma
muy significativa, por el consumo de la cocaina y/o del alcohol, al no existir
prueba, cierta y objetiva, que determine que en ese concreto momento
temporal sus facultades cognoscitivas y volitivas se hallasen en alguno de
esos estados”. (SAP de Madrid, 559/2017, de 18 de septiembre).
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f) En cuanto a la circunstancia analdgica de alteracion
psiquica:

La alteracidon psiquica, junto con la embriaguez o la adiccién a
sustancias, es una de las circunstancias mas solicitadas por la defensa. La
circunstancia analdgica por alteracién psiquica se ha apreciado en dos
ocasiones, siendo ésta solicitada tanto por la defensa como por el
Ministerio Fiscal.

En dos casos se estimd la atenuante analdgica de alteracion
psiquica. En un caso el acusado fue diagnosticado de trastorno limite de la
personalidad asociado al abuso de sustancias con efecto hipnético. En el
segundo caso, delito de homicidio intentado, se concluyd que “En la fecha de
los hechos el procesado sufria un trastorno depresivo de entidad importante,

lo que limité sus facultades volitivas en la ejecucién de los hechos”*°.

g) Circunstancia atenuante de alteracion psiquica —Eximente
incompleta-.

Grafico 20: Porcentaje de sentencias en las que se aprecia alteracion
psiquica como atenuante analdégica y como eximente incompleta

ALTERACION PSIQUICA

6%
11%

Atenuante analdgica
® Eximente incompleta
Resto no apreciada
83%

10 westando el procesado en la creencia de que Maria Virtudes le iba a volver a

abandonar como habia acontecido meses antes, circunstancia que le angustiaba vy
deprimia al tiempo que le generaba ira y resentimiento contra su pareja al no aceptar
que Maria Virtudes pudiera tomar libremente tal decisién, decidié poner fin a tal
situacién y acabar con la vida de Maria Virtudes, por lo que tras coger un martillo y un
punzén metalico de entre las diferentes herramientas que tenian en la casa para uso
doméstico, y aprovechandose que Maria Virtudes se encontraba en ese momento
descansando en la cama del dormitorio
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Aparte de las dos analdgicas apreciadas por alteracién psiquica, en
otras cuatro sentencias se recoge como eximente incompleta.

En tres casos se acredita que sufria enajenacion mental (trastorno
depresivo con ideacion auto litica'® y trastorno psicético'?) y en un caso se
hace referencia al “voyeurismo” o parafilia:

QUINTO.- CIRCUNSTANCIA ATENUANTE: ALTERACION PSfQUICA.
Eximente incompleta del articulo 21.12 en relacion con el articulo
20.12 del Cédigo penal: "El que al tiempo de cometer la infraccion
penal, a causa de cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda
comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension”.

El acusado presenta alteraciones psicopatoldgicas encuadradas en los
trastornos sexuales, concretamente dentro del voyeurismo, con plena
capacidad cognitiva y con afectacion de sus capacidades volitivas en
relacion a los hechos, que le llevaban a actuar de manera impulsiva e
incontrolada.

No se trata sin mas de que la actividad sexual del acusado pueda ser
calificada como la parafilia conocida como "voyeurismo". El
voyeurista, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, es
definido como "persona que disfruta contemplando actitudes intimas
0 erdticas de otras personas". Pero de los informes médicos se
determina que, ademas de dicho voyeurismo, el acusado padece un
verdadero trastorno psiquico que influye en el autocontrol de su
conducta. Dicho trastorno psiquico, calificado por el Médico-Forense
como una neurosis, le limitaban en el control de sus actos, ya que la
voluntad esta mermada. A la vista de los informes y lo manifestado
tanto el Médico-Forense como el Psiquiatra, queda acreditado que
dicha merma en el control de la voluntad tiene la entidad y relevancia

11 » Esquizofrenia simple (Trastorno psicético) y Trastorno de la Personalidad Tipo
limite con rasgos antisociales, asi como los antecedentes médicos somaticos indicados
en el apartado antecedentes. En la actualidad presenta consciencia de enfermedad,
sin sintomatologia psicotica, aunque con sintomatologia compatible con trastorno
depresivo con ideacién autolitica, que precisan a criterio de este médico forense que
informa un estudio, internamiento para tratamiento y seguimiento en una unidad
psiquiadtrica especializada, en atencion a esta ideacidn autolitica referida. Fue
condenado Por el delito de detencidn ilegal del articulo 163. 1° del cp, concurriendo la
circunstancia eximente incompleta de enajenacidn del articulo 21.1, en relacién con el
20.1 del Cédigo Penal y la agravante del articulo 22, 4 del cp a una pena de tres afos
de prisidn; por el delito de violencia de género del articulo 153. 1° y 3 del Codigo
Penal, concurriendo la circunstancia atenuante cualificada de eximente incompleta de
enajenacion del articulo 21.1, en relacidon con el 20.1 del Cdédigo Penal , procede
imponer la pena de seis meses de prisién; por un delito de agresion sexual de los
articulos 178 y 179 del Cddigo Penal , con la concurrencia de la circunstancia eximente
incompleta de enajenacion del articulo 21.1, en relaciéon con el 20.1 del Cédigo Penal,
y de la circunstancia agravante de género del articulo 22. 4@ del Cddigo Penal, la
pena de 4 afos y 6 meses de prision y por un delito leve de dafios del articulo 263
del Cédigo Penal , concurriendo la circunstancia eximente incompleta de enajenacién
del articulo 21.1, en relacién con el 20.1 del Cédigo Penal y la circunstancia agravante
de género del articulo 22. 42 del Cédigo Penal , procede imponer la pena de multa de
veintitrés dias, SAP Castellén, 232/2016.

12 E| acusado presentaba un trastorno psicético. Fue condenado por un delito de
detencion ilegal, un delito continuado de quebrantamiento de medida cautelar y un
delito de amenazas, a tres afios de prisién, con internamiento en centro psiquiatrico
SAP Castellén, 251/2017.
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suficientes para ser consideradas una atenuante de alteracion
psiquica, como eximente incompleta.

Tal y como alegaron las acusaciones particulares, la mera existencia
de la parafilia conocida como voyeurismo no es en si misma una
circunstancia atenuante (en este sentido la citada STS 2-12-2016).
En dicha resolucion se fundamenta "que la excitacion que le genera el
voyeurismo no limita de forma significativa su capacidad de actuar y
de autocontrolar su comportamiento en orden a adecuar su conducta
a las exigencias que impone el cumplimiento de la norma, ya que no
constan otros trastornos psiquicos relevantes que acentien su
parafilia. Por lo cual, considera que no procede aplicar en el caso una
atenuante”. Sin embargo, en el caso enjuiciado, ademas de la
parafilia referida, concurre un trastorno psiquico que le afectaba a la
conducta, por lo que la atenuante ha de ser apreciada”. (Juzgado de
lo Penal de Bajadoz, Sentencia 363/2017, de 22 de
noviembre)?'3.

2. Circunstancias eximentes de la responsabilidad criminal

Una sentencia aprecid una eximente completa. Aparte de las cuatro
eximentes incompletas analizadas en el apartado de las circunstancias
atenuantes por alteracién psiquica.

Grafico 21: Porcentaje de sentencias que aprecian circunstancias
eximentes
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13 Fue condenado como autor responsable de veintiséis delitos consumados CONTRA
LA INTIMIDAD del articulo 197.1 del Cdédigo penal, concurriendo las circunstancias
atenuantes de alteracién psiquica del articulo 21.1@ en relacién con el articulo 20.12
del Cédigo penal , confesidn del articulo 21.42@ del Cédigo penal y reparacién del dafio
del articulo 21.52 del Cédigo penal y la circunstancia agravante de abuso de confianza
del articulo 22.62 del Cédigo penal en todos los delitos, y la circunstancia agravante de
parentesco del articulo 23 del Cddigo penal en los delitos cometidos contra familiares,
con aplicacién de la regla de limitacion de las penas del articulo 76.1 del Cédigo penal,
a las penas siguientes: TRES ANOS DE PRISION, con inhabilitacion especial para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y TREINTA Y
SEIS MESES DE MULTA CON UNA CUOTA DIARIA DE CINCO EUROS, con
responsabilidad personal Subsidiaria.
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En el caso de la eximente completa, por la que recayd sentencia
absolutoria de responsabilidad criminal, el Ministerio Fiscal, en sus
conclusiones provisionales, calific6 los hechos procesales como
“constitutivos de un delito de lesiones de pérdida o inutilidad de un 6rgano o
miembro principal y un sentido, y una grave deformidad, previsto y penado
en los arts. 149.1 del CP. Concurre la circunstancia mixta de parentesco del
art. 23 del CP y la agravante de género del art. 22.4 del CP , asi como la
eximente del art. 20.1 del CP, al no poder comprender la ilicitud del hecho el
procesado o actuar conforme a esa comprension, a causa de anomalia o
alteracion psiquica (episodio psicético esquizofrénico)”. Cuando la pareja se
encontraba en la cama, el procesado besd a su esposa y le pidid que
sacara la lengua. Cuando lo hizo, el procesado le mordié la lengua,
seccionando un tercio aproximadamente de la misma, que él se tragd. Se
le impuso una medida de seguridad: internamiento en régimen cerrado en
establecimiento adecuado al tipo de enfermedad que padece por tiempo
maximo de 6 anos. La victima no se personé como acusacién particular, ni
solicité indemnizacién por las lesiones sufridas.

Como se vera en el apartado posterior, aunque el Ministerio Fiscal
solicita la aplicacién dla agravante del art. 22.4 CP, no se contiene en su
escrito de acusacion los hechos que integrarian esta circunstancia
agravante ni que la intencion del procesado con su actuar fuera
discriminar a la mujer por su género. Ademads, no se practica prueba
sobre esta intencionalidad del sujeto, que tenia abolidas sus facultades
intelectivas y volitivas:

"Varios obstaculos impiden su apreciacion. El primero de ellos es que
en el relato factico de la acusacion no se describe el componente
objetivo ni que dicho mdvil guiara la actuacion del procesado. En
segundo lugar porque no ha quedado probado que se haya producido
una discriminacion en la victima como consecuencia de ser mujer, ni
que esa fuera la intencionalidad del procesado.

En efecto, el procesado actué en medio de un episodio psicdtico
agudo, con sus capacidades volitivas e intelectivas plenamente
anuladas. Escuché una voz que le decia que actuara ya que asi se
salvaria él y su esposa. El hecho de que la victima fuera mujer, su
esposa, no fue la causa de la accion llevada a cabo por el procesado.
La victima no fue agredida por su condicion de mujer y por el hecho
de serlo, sino que el procesado siguié las voces que oyd en ese
momento.” (SAP de Barcelona, 847/2017, de 25 de octubre).

3. Circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal.

En concreto se solicitaron 83 circunstancias agravantes, de las que
se apreciaron 66, el 79,5% del total de las solicitadas, en 32 de las 35
sentencias condenatorias dictadas. Por tanto, en el 91,4% de las
sentencias condenatorias analizadas se aprecia alguna o varias
circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal.
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Se han apreciado, de entre las previstas en el Codigo Penal:
alevosia y ensafamiento, abuso de superioridad, género, disfraz,
abuso de confianza y la de parentesco.

Grafico 22: Numero y tipo de circunstancias agravantes solicitadas y
apreciadas en sentencia
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a) La agravante de abuso de superioridad (art. 22.2 CP) se
aprecié en 2 sentencias, 5,7% del total de la condenatorias.

Se ha apreciado en dos casos, 5,7% del total de las sentencias
condenatorias. En el primer caso el acusado fue condenado por un delito
de homicidio en grado de tentativa, concurriendo también las
circunstancias agravantes de parentesco y discriminacion por razén de
género (SAP Asturias, 40/2018, de 7 de febrero). No hay
razonamientos de la apreciacidon de dichas circunstancias, si bien de los
hechos probados se desprende que el acusado era posesivo y controlador,
por ello tras 12 afos de convivencia se separaron aunque habian
reanudado la relacién unos 5 meses antes del intento de homicidio,
intento que se produjo cuando él vio que iba a volver a dejarle.

En el segundo caso (SAP de Cuenca, 26/2017, de 7 de noviembre) el
acusado fue condenado por dos delitos de asesinato (el de su expareja y
el de una amiga de aquella, que la acompafaba a recoger sus enseres).
En este caso concurrieron también las agravantes de parentesco y de
discriminacién por razén de género.
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“el jurado declaré probado "Que, respecto de Maribel, Hilario actud
con un importante desequilibrio de fuerzas a su favor; con
disminucion notable de las posibilidades de defensa de Maribel,
aprovechando él esa situacion de desequilibrio para conseguir asi, de
manera mas facil, la muerte de Maribel "; y ello conforme a lo
sefialado por los Médicos Forenses en el plenario, que indicaron que
con el golpe recibido por Maribel en el pdmulo se altera el equilibrio y
qgue el nivel de consciencia de Maribel disminuyd, (y asi se ha
expuesto ya con anterioridad en Ila presente Sentencia),
deduciéndose de ello que una reduccion del nivel de consciencia
disminuye de forma notable las posibilidades de defensa, maxime
cuando el acusado, (de complexion atlética, -como pudo apreciarse
directamente en el juicio; en el que incluso se indicé que iba al
gimnasio-, siendo Maribel una chica delgada, -como viene a deducirse
de la fotografia obrante al folio 226 del testimonio remitido a esta
Sala-, habiéndose también indicado tal extremo en el plenario),
aprovechando su propio terreno, (pues se encontraba en su casa),
cerrd la puerta de la vivienda con llave desde el interior impidiendo
que Maribel pudiera salir y dificultando de manera notable una posible
ayuda”.

b) La de abuso de confianza (art. 22.6 CP) se aprecié en una

sentencia, 2,8% del total de las condenatorias.

En el Unico caso en que se aprecia el autor resulté condenado por 26
delitos contra la intimidad, al grabar imagenes de mujeres —-compafieras
de trabajo- en el aseo. Aunque se solicitd la apreciacion de otras
las

agravantes como la de género, la de aprovechamiento de

circunstancias del lugar, la alevosia y la de parentesco, sélo ésta ultima
concurrio con la de abuso de confianza, al ser una de las mujeres

grabadas una familiar:
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Concurre abuso de confianza cuando el autor del delito actua
aprovechando la relacion de confianza, existente entre él y la victima
para realizar un comportamiento delictivo. Esta relacién de confianza
es lo que facilita al ofensor la perpetracion del delito en perjuicio del
ofendido, quebrantando el deber de lealtad originada por esa relacion
de cercania entre ambos. Se exige para apreciarse la agravante que
exista una relacion de confianza o de familiaridad en el trato y que se
abuse de ella, faltando el autor del hecho a los deberes de lealtad y
fidelidad.

Esta relacion hace que el sujeto ejecute el hecho con mas facilidad y
éxito. Es indudable que el autor se ha valido de la relacion de
confianza para la comision del tipo penal. De una parte, como
empleado en el Centro de xx, que le daba pleno acceso a los cuartos
de bafio; y especialmente en las ocasiones reiteradas en que grabd a
familiares, prevaliéndose de la relacion de confianza existente entre
familiares con una relacion tan estrecha que compartian vivienda en
vacaciones o en las casas de sus suegros”. Sentencia Juzgado de
lo Penal 2 de Badajoz 363/17, de 27 de noviembre.



c) La alevosia se aprecia en 12 de las 35 sentencias
condenatorias, en el 34%.

En 11 casos el delito por el que el autor fue condenado fue por asesinato y
€N un caso por asesinato intentado.

En 6 casos la alevosia concurrié con el ensefiamiento y las agravantes de
parentesco y discriminacion por razén de género'*. En otro caso a éstos se
suma la agravante de abuso de superioridad®®.

En 4 casos concurre con la agravante por discriminacion de género y de
parentesco®®.

En un caso se aprecia sélo la discriminacién por razén de género. En este
caso si bien se habia solicitado también la agravante de parentesco, se
considera que el género absorbe el parentesco, sin ofrecer la sentencia
mas razonamientos:

“"El Jurado, a pesar de declarar probado que entre Carla y Jerénimo
hubo una relacién sentimental seria, estable y con vocacién de
permanencia, no aprecia la concurrencia de la agravante de
parentesco propuesta por las dos acusaciones, probablemente por
considerar que, en este caso, ese relacion sentimental, rota por Carla
fue lo que frustré al acusado y le llevé a preparar y cometer el
crimen, es el presupuesto necesario de la agravante de
discriminacion por razén de género , si apreciada y que por tanto
absorbe a la de parentesco” SAP de Asturias, 2/2018, de 26 de
enero.

d) El ensaifiamiento se aprecio en 6 sentencias, el 50% de las
sentencias dictadas por asesinato y el 17% del total de las sentencias
condenatorias dictadas en las que se solicitaba la aplicacién dla agravante
de género.

e) El parentesco, en 28 sentencias (78%) ha sido aplicada
como agravante en los casos en que se ha valorado su concurrencia,
previa solicitud del Ministerio Fiscal y/o de las restantes acusaciones.

La agravante de parentesco se solicitéd en 31 casos.

14 SAP de Asturias 526/2016, de 27 de diciembre; SAP de Zaragoza, de 30 de
noviembre de 2017; SAP de Cuenca 26/2017, de 7 de noviembre; SAP de Asturias
69/2018, de 9 de marzo; SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 22 de febrero; Sentencia
TSJ] de Las Palmas de Gran Canaria — recurso SAP de Santa Cruz de Tenerife de 23 de
febrero de 2017.

15 SAP de Badajoz 5/2018, de 5 de febrero.

16 SAP de Vizcaya 34/2018, de 26 de abril; SAP de Castellén de la Plana 43/2018, de
12 de febrero; SAP de Madrid 533/2017, de 1 de diciembre; SAP de Asturias 18/2017,
de 20 de enero.
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En 5 casos no consta que se solicitara, si bien si en todos ellos se solicité
la aplicacién dla agravante por razén de género. Los concretos delitos de
estas sentencias, en las que no se solicitd, son en dos de ellas detencion
ilegal —en uno de estos casos también violaciéon-, en 2 casos una agresion
sexual (violacidon) y en 1 caso incendio. Ademas van acompafiados de
otros delitos como quebrantamiento continuado de una medida de
proteccion (2), las amenazas, dafios y maltrato del art. 153. En los 5
casos queda acreditado que habian mantenido una relacion sentimental,
en un caso como matrimonio, en 3 convivencia de hecho y en 1 caso
seguian viéndose pese a tener una medida de proteccion en vigor.

Sélo en una de estas sentencias al apreciar la agravante por razén de
género se hace una referencia al parentesco:

"Qué duda cabe que los supuestos de conductas criminales ejercidas
contra la mujer precisamente por ser mujer se encuentran agravados
en el CP en diferentes expedientes delictivos, especialmente en los
delitos de lesiones, de coacciones, de amenazas o delitos contra la
integridad moral, entre otros. De igual forma, mas genéricamente, el
resto de crimenes machistas quedan cubiertos bajo el amparo de la
circunstancia mixta de parentesco del art. 23. Incluso, para los
supuestos no contemplados en estas instituciones, podria aplicarse
esta agravante de discriminacion por razén de sexo.

Una primera interpretacion podria diferenciar los supuestos de
discriminaciéon por razones de sexo y de género llevando a cabo una
distincion en la victima objeto de la tutela. En el primer caso, podria
ser considerado sujeto pasivo de una discriminacion por razén de
sexo un hombre frente a una mujer o un grupo de mujeres (por
ejemplo, agresion de un vardén, por ser varon, por parte de un
colectivo de feministas radicales). La agravacion por razones de
género cubriria exclusivamente los casos de conductas machistas,
esto es, las llevadas a cabo por varones frente a mujeres con la
intencion, consciente o subconsciente, de expresar su dominio y su
trato hacia ellas como seres humanos inferiores.

Ahora bien, si con esta formulacion se salva la concurrencia de
ambas expresiones en el mismo precepto legal, mayores dificultades
se presentan para llevar a cabo una distincién con la circunstancia
mixta de parentesco (estimada como agravante) del art. 23 del CP .
Habra 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, sea o haya sido legal o de hecho, se agravaran conforme
al art. 22.43 y no por el 23, que debiera haber sido reformado para
evitar la duplicidad de regulaciones.

En definitiva, con la inclusidn de la agravante de discriminacion por
razones de género no se va a ampliar la proteccion de los derechos
de la mujer frente a la criminalidad machista, pues los mismos
supuestos agravados que puedan considerarse con la nueva ley,
tenian de igual forma cobertura con la antigua. En el Preambulo de la
nueva regulacion se explica la introduccion de este motivo, «. . . para
reforzar la proteccion especial que actualmente dispensa el Cddigo
Penal para las victimas de este tipo de delito...» (violencia de género



), entendiendo, conforme al Convenio num. 210 del Consejo de
Europa sobre prevenciéon y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, que sexo y género  hacen
referencia a realidades distintas.

Por tanto, con este precepto se quiere manifestar a la ciudadania
que los ataques a la dignidad de la mujer entran en una agravante
diferenciada de la de parentesco y de la de otras agresiones por
razones de sexo. Y aunque que desde el punto de vista técnico-
juridico aumente la complejidad de la aplicacion de éste y otros
preceptos similares, se prefiere otorgar simboldgicamente carta de
naturaleza propia a la tutela de esa dignidad de la mujer. Por lo
tanto, en el presente supuesto concurre dicha agravante en los
delitos ya indicados. (SAP de Castellon de la Plana, 232/2016,
de 11 de octubre de 2016).

En los 31 casos en que si se solicitd no se aprecié en 3 casos, el 10% del
total de las veces en que se solicita y en el 8% del total de las sentencias
condenatorias por diferentes delitos de violencia sobre la mujer o violencia
de género. Los concretos delitos objeto de condena en estas tres
sentencias eran: homicidio, asesinato y asesinato en grado de tentativa.

Cabe decir que en estos tres casos también se habia solicitado la
aplicacion dla agravante por razon de género, agravante que si se aprecio
en 2 de estos tres casos. Sélo en un caso la apreciacidon del género fue
determinante para estimar la no concurrencia del parentesco, al concluir
que la primera absorbe la segunda:

3.- El Jurado, a pesar de declarar probado que entre Carla y Jeronimo
hubo una relacion sentimental seria, estable y con vocacion de
permanencia, no aprecia la concurrencia de la agravante de
parentesco propuesta por las dos acusaciones, probablemente por
considerar que, en este caso, ese relacion sentimental, rota por Carla
fue lo que frustré al acusado y le llevé a preparar y cometer el
crimen, es el presupuesto necesario de la agravante de
discriminacion por razén de género , si apreciada y que por tanto
absorbe a la de parentesco. ". (SAP de Asturias, 2/2018, de 26 de
enero).

En el segundo caso no se aprecid por considerar que la relacidon de
noviazgo no podia equipararse a la la de "cdnyuge o persona que esté o
haya estado ligada de forma estable por analoga relacién de afectividad".

"no aprecia el Tribunal la agravante de parentesco del articulo 23 del
CP , solicitada tanto por el Ministerio Fiscal como por la acusacion
particular, habida cuenta que la relacion entre la victima y el
acusado, a tenor de la prueba practicada en el acto del juicio, era de
noviazgo, sin convivencia, aun cuando cada uno de ellos disponia de
las llaves de la vivienda del otro. Esta relacion sentimental no es
equiparable a la de "cényuge o persona que esté o haya estado ligada
de forma estable por andloga relacion de afectividad”. (SAP de
Valencia, 251/2018, de 7 de mayo).
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Y en el tercer caso, al haber transcurrido unos afios desde que se
separaron y tener la victima una nueva relacion no se considera:

El parentesco debe considerarse como un elemento de graduacion de
la pena de caracter objetivo, que para operar necesita, un minimo de
afectividad, respeto y consideracion, inherente al vinculo, dado que lo
determinante no es tanto la concurrencia formal de relacién, sino la
realidad subyacente, la conciencia de la vinculacion afectiva. En el
caso, pese a que el procedimiento de divorcio de Inmaculada e Abilio
sigue a dia de hoy en tramite, la sefora Inmaculada estaba separada
de hecho del Sr. Abilio desde hacia dos afios, manteniendo
practicamente desde entonces una relacion duradera, afectiva y de
convivencia, similar a la marital con el Sr. Maximino En resumen,
acabando, por las razones expuestas y como se dijo, no es de
apreciar como agravante tal circunstancia (S 1574/2001 de 14 de
noviembre); conclusién por otra parte que sostuvieron tanto el
Ministerio Publico como la defensa técnica del acusado. (SAP de
Ciudad Real, 4/2018, de 5 de febrero).

Por tanto, la circunstancia de parentesco se apreci6 en 28 de las
sentencias en que se habia solicitado. En 20 de estos casos se aprecio
concurriendo con la de género y en 8 casos sélo se aprecié el parentesco.

Algunas sentencias exponen los motivos por los que ambas circunstancias
pueden concurrir juntas:

Sentencia Zaragoza 35/2017, de 30 de noviembre

Tal agravacion es compatible con la agravante de parentesco,
tal y como se viene sosteniendo en la Jurisprudencia menor de las
Audiencias Provinciales. Tal compatibilidad se deriva del distinto bien
juridico que se trata de proteger a través de una y otra circunstancia
agravante . En el caso de parentesco se trata de proteger (poner en
valor) la institucion familiar, mientras que en el de la violencia
general se pretende proteger a las mujeres frente a las agresiones o
acciones machistas de su pareja o de quien haya sido su pareja.

SAP de Cuenca 26/2017, de 7 de noviembre:

"Esas dos referidas agravantes, (parentesco y género), entiendo que
son, (en contra del criterio del Letrado defensor), compatibles,; pues
asi lo vienen estableciendo los Tribunales. Por ejemplo, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, Seccion 59, de
23.02.2017, recurso 90/2016, cuyo criterio comparto, establece
sobre el particular lo siguiente:

B - Agravante por razén de género. Esta circunstancia en la
modalidad que la vincula a causas de género, fue introducida en el
Cddigo Penal por la Ley organica 1/2015, en vigor a partir del dia 1
de julio de 2015, por lo tanto aplicable a los hechos enjuiciados.
Conforme al precepto invocado, articulo 22.4° del Cédigo Penal, se
apreciard la agravante de discriminacion, entre otros motivos,
cuando se cometa el delito por razones de género. Al respecto de
esta agravacion, debe incidirse en que su introduccion en el vigente
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Cddigo Penal, como asi se explica en el preambulo de la Ley organica
1/2015, es consecuencia de las previsiones del Convenio del Consejo
de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011 y ratificado por Espafia, mediante Instrumento de 18 de marzo
de 2014, BOE 6 de junio 2014. Con respecto a la aplicacion de esta
circunstancia agravante por discriminacion, asi como sobre su
posible compatibilidad con la también agravante de parentesco, ya
comentada, resulta significativo referirse al apartado de definiciones
del propio Convenio de Estambul, que en su articulo 3 introduce la
siguientes diferenciaciones "a) Por "violencia contra la mujer"” se
deberd entender una violacion de los derechos humanos y una forma
de discriminacion contra las mujeres, y se designara todos los actos
de violencia basados en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual,
psicoldgica o econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccion o la privacion arbitraria de libertad, en la vida
publica o privada, b) Por "violencia doméstica” se entenderan todos
los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica que se
producen en la familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de
hecho antiguos o actuales, independientemente de que el autor del
delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la victima.
c) Por " género " se entenderan los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres, d) Por
"violencia contra la mujer por razones de género " se entendera toda
violencia contra una mujer porque a una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada”. Siguiendo este cuadro de
definiciones, puede observarse que la citada agravacion, por razén de
circunstancias de género o incluso de sexo, quedaria vinculada a las
definiciones a), c) y d), pudiendo asociarse la b) con la agravante
genérica por razén de parentesco. De hecho, en nuestro sistema
penal, estos fundamentos de violencia sobre la mujer y de género ,
quedan reflejados en la tipificacion de algunas conductas penales,
introduciendo un tratamiento discriminado segun el sujeto pasivo del
delito sea una mujer y, en general, agravando alguno de este tipo de
comportamientos, generalmente en los delitos de menor gravedad:
maltratos, lesiones de menor entidad, amenazas, coacciones,
conductas de acoso, violencia habitual... Estas agravaciones,
vinculadas a situaciones de violencia sobre la mujer (aunque también
en violencia doméstica...), inciden en comportamientos penales de
menor gravedad, pero han dejado fuera de esta repercusion tipica
conductas mas graves, como sucede en las lesiones mas graves, en
el homicidio o el asesinato . No existiendo un tratamiento especifico
para estos delitos mds graves, en circunstancias en que pueda
apreciarse una situacién de violencia contra la mujer por razén de
género , debe defenderse la compatibilidad entre la referida
circunstancia agravante de parentesco, fundada en vinculos
familiares y de afectividad, presentes o pasados en el caso de
conyuges o parejas de hecho, con la agravacion basada en el hecho
de haberse cometido el delito con una determinada motivacion,
relacionada con la condiciéon de la victima como mujer por razones de
su género . Todo ello teniendo en cuenta que a diferencia de lo que
sucede en otros tipos penales especificos, este singular tratamiento
para esta modalidad delictiva no figura reflejado ni en el tipo penal
del asesinato , ni tampoco en la citada agravante de parentesco”.
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Grafico 23: Porcentaje de sentencias condenatorias que aprecian
algun tipo de agravante

PORCENTAJE DE SENTENCIAS CONDENATORIAS
QUE APRECIAN AGRAVANTES

Disfraz, abuso 6%

Abuso confianza I 3%

Ensafiamiento 17%
Alevosia 34%
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Género 69%
0% 20% 40% 60% 80% 100%

LA CONCURRENCIA CON OTRAS AGRAVANTES

Sélo en 4 sentencias se solicitd y se aprecié el género como Unica
circunstancia agravante. En los 20 casos restantes ésta viene acompafiada
de la solicitud de otras agravantes, en los 20 casos de parentesco, y en
menor medida de las circunstancias de abuso de confianza, de abuso de
superioridad, de aprovechamiento de tiempo y lugar y de disfraz.

COMPATIBILIDAD AGRAVANTE GENERO Y MIXTA (AGRAVANTE)
PARENTESCO

Recogida la agravante de género en el articulo 22.4 del Cdédigo
Penal, se plantea la compatibilidad entre esta circunstancia y la mixta de
parentesco, del articulo 23 del Cdédigo Penal. Para resolver la cuestion
debemos acudir al Convenio de Estambul (Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica, hecho en Estambul, el 11 de mayo de 2011).

En el marco de las definiciones que ofrece el citado instrumento
internacional, el articulo 3 establece que deberd entenderse por violencia
contra la mujer "una violacion de los derechos humanos y una forma de
discriminacion contra las mujeres y se designara todos los actos de
violencia basados en género que implican o puedan implicar para las
mujeres dafos o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o
econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o
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privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada”. Igualmente,
define la_violencia doméstica como "todo acto de violencia fisica, sexual,
psicolégica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar o
entre cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o yaya
compartido el mismo domicilio que la victima". El Convenio también define
el "género" como "papel o comportamiento, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres" y "violencia contra la mujer por razén de
dénero" como todo aquella que afecta de forma desproporcionada a la
mujer.

Establecidas las anteriores definiciones, la primera, tercera y
cuarta, coinciden con la recogida en el articulo 22.4 de nuestro Codigo
Penal (agravante por razéon de género), la segunda abarca la circunstancia
mixta de parentesco del articulo 23 del Cédigo Penal.

Existen escasos pronunciamientos jurisprudenciales hasta la fecha,
en atencién a la reciente incorporacién de la circunstancia agravante de
género a nuestro ordenamiento juridico (Ley Orgdnica 1/15 de 30 de
marzo), sin embargo, diversas resoluciones han tratado el tema. Asi se
recoge, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias de 26 de junio de 2017 donde se argumenta la
compatibilidad de ambas circunstancias al constar de fundamentos
distintos: ‘'debe defenderse Ila compatibilidad entre Ila referida
circunstancia agravante de parentesco, fundada en vinculos familiares y
de afectividad, presentes o pasados en el caso de conyuges o parejas de
hecho, con la agravacion basada en el hecho de haberse cometido el delito
con una determinada motivacion, relacionada con la condicion de la
victima como mujer por razones de su género".

LA APLICACION DLA AGRAVANTE POR RAZON DE GENERO

La seleccidon realizada en la base de datos del CENDOJ sobre
sentencias en las que se hubiera solicitado la aplicacién dla agravante por
razon de género arrojé 36 sentencias, 35 de ellas condenatorias. Se
aprecid dicha circunstancia en 24 de ellas, el 69%. En esta seccion se
analizan basicamente los motivos que contribuyeron a su apreciacién o
no.

Como hemos visto en apartados anteriores la aplicacién dla
agravante se ha solicitado en mayor medida en aquellos delitos de mayor
gravedad. Si tenemos en cuenta sélo las 24 sentencias que apreciaron la
agravante por razon de género tenemos que se hizo en los siguientes
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delitos: asesinato (11 sentencias), asesinato/homicidio intentado (6) y
homicidio (1 caso). El resto de sentencias condenaron por otros delitos
como agresidon sexual, detencién ilegal, incendio y allanamiento de
morada. En 15 de estos 24 casos se condend por varios delitos, entre ellos
quebrantamiento continuado de medida cautelar (4 casos), maltrato
habitual, amenazas, acoso, dafios e injurias.

En las 24 sentencias condenatorias dictadas, que aprecian la
agravante de género, fueron objeto de condena 50 delitos diferentes,
solicitandose la apreciacion dla agravante en 27 de ellos:

TIPIFICACION DELITOS OEJ.‘:':?:e une;i:ZSa?:eIZ;
OBJETO DE CONDENA condena agravante
Asesinato 12 11
Homicidio 1 1
Asesinato/Homicidio Intentado 7
Detencion ilegal 2 2
Quebrantamiento de medida 4
Amenazas 5 1
Incendio 3 1
Acoso 2
Malos tratos 2
Dafios 2
Agresion sexual 5 4
Maltrato habitual 2
Injurias 1
Tenencia ilicita de armas 1
Allanamiento de morada 1 1

50 27

Han quedado, por tanto, fuera las conductas penales cuya
tipificacion ya introduce la agravacion de estos comportamientos y que
corresponden a los delitos de menor gravedad como maltrato, lesiones de
menor entidad, amenazas, coacciones, violencia habitual, acoso, etc., en
particular los tipos de los arts. 148.4, 153, 173.2, 171.4 y 172.2. Razdn
por la cual se ha solicitado/apreciado en aquellas conductas mas graves,
como lesiones mas graves, homicidio o asesinato.

En los casos mas graves en que no se aprecid la agravante es
porque el crimen se produjo sobre otras personas fuera de la pareja: el
asesinato de la amiga de la victima, que estaba con ella en el momento de
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los hechos, dos asesinatos intentados de los hijos menores de la pareja, y
una agresion sexual cometida sobre la hija del acusado.

Los delitos concretos por los que se ha apreciado la agravante han
sido: en e 40% por asesinato, 18,5% por tentativa de
homicidio/asesinato, 15% por agresién sexual, 7% por detencién ilegal y
4% por homicidio, incendio, allanamiento de morada, amenazas y dafnos.

En un porcentaje importante de estos casos quedaron probados
hechos de violencia de género anteriores, bien porque habian sido
denunciados (y condenados) con anterioridad, 7 casos (29% de las
sentencias) o bien porque se presentaron pruebas suficientes de tales
hechos aunque no hubieran sido denunciados, 5 casos (21% de las
sentencias). Es decir, en el 50% de las sentencias condenatorias en
las que se aprecid la agravante por violencia de género quedé probado
la existencia de agresiones o0 amenazas anteriores al hecho objeto
de la condena.

En todos los casos en que se aprecio la agravante de género existia
o habia existido una relacion de afectividad entre victima y agresor.

Son varias las sentencias que en su fundamentacion han resaltado
que se dan todas las circunstancias contenidas en la definicion dla
agravante. Gran parte de ellas hacen referencia a las definiciones
contenidas en el Convenio de Estambul y a la reforma del 2015.

"y asi, la Exposicion de Motivos de la citada Ley Organica establece, en
su apartado XXII, que <<En primer lugar, se incorpora el género como
motivo de discriminacion en la agravante 4.2 del articulo 22. La razén para
ello es que el género , entendido de conformidad con el Convenio n.° 210 del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como «los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que
una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres», puede
constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que
abarca la referencia al sexo”.

Como veremos en este apartado se observan problemas en la
interpretacion y la prueba de que la actuacién del acusado tuviera por
moévil la discriminacién de la victima por el hecho de ser mujer o fueran
fruto de la dominacién machista y de la estructural desigualdad de poder
entre mujeres y hombres. En este sentido, es de destacar la Sentencia del
Tribunal Supremo 420/2018, de 25 de septiembre, que eleva la
condena impuesta a un hombre por un delito de homicidio al aplicar la
agravante de género, por quedar acreditado el intento de dominacién del
acusado sobre la victima. La Sala estimd el recurso del fiscal, que
solicitaba la aplicacién de la agravante de género, y anuld parcialmente la
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sentencia del TS] de Castilla y ledn que no entendié probado el intento de
humillacion y ultraje de la mujer por parte del condenado.

La Sala recuerda en su sentencia que el TSJ rechazd la vulneracion
de la presuncién de inocencia alegada por el recurrente, con lo que el
relato factico de la sentencia ha quedado mantenido en todos sus
extremos. Y en esos hechos consta, explica el Supremo, que el acusado le
quité el mévil a la victima al creer que pudiera estar comunicadndose con
otro hombre; y que en el curso de la agresion manifestd “si no eres mia
no eres de nadie”. De ambos hechos se desprende, en una valoracion
razonable, - concluye la Sala- “el intento de dominacion del acusado sobre
la victima y su consideracién de esa concreta mujer como un ser incapaz
de tomar decisiones sobre los aspectos mas personales e intimos de su
vida que pudieran merecer alguna clase de respeto”.

La Sala admite, en linea con la sentencia recurrida, que Ila
acreditacion de una determinada personalidad en el acusado no justifica
por si misma en ningln caso la aplicaciéon de la agravante de género,
porque lo contrario conduciria a sancionar al sujeto por cdmo es y no por
lo que ha hecho. Pero en el caso analizado, esa personalidad del acusado-
anade el tribunal “es solo un elemento mas, pues la dominacion y el
desprecio sobre la mujer, concretamente sobre la que recae la agresion,
elementos necesarios para apreciar la agravante, resultan caracteristicas
de la conducta ejecutada, tal y como aparece descrita en los hechos
probados”.

En cambio, otras 12 sentencias no apreciaron tal circunstancia. En
estas 12 sentencias se condend por 20 delitos. La acusacion particular
solicité la apreciacién dla agravante en 12 delitos y el Ministerio Fiscal en
9:

. Delitos en
. Delitos en
i Delitos los que se los que la
TIPIFICACION DELITOS objeto :I/IF acusacion
OBJETO DE CONDENA de . . particular
solicita ..
condena solicita
agravante
agravante
Homicidio 1 1 1
Asesinato Intentado 3 2 2
Homicidio en grado de tentativa 4 3 3
Detencidn ilegal 1 1
Contra la integridad moral 1 1
Amenazas 2 1 1
Lesiones agravadas 2 1 2
Malos tratos / Lesiones 3
Agresién sexual 2 1 1
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Allanamiento de morada 1
20 9 12

Como ya comentamos en el apartado anterior la aplicacion dla
agravante se solicita en aquellos delitos mas graves, como
homicidio/asesinato consumado o en grado de tentativa. En los dos casos
en que no se solicitd la apreciacién dla agravante fue porque la victima no
resultd ser la pareja o expareja del condenado, aunque resultaron
muertos en el contexto de la violencia de género. En el caso del asesinato
intentado la victima es la propietaria de la vivienda de la expareja del
agresor que se encontraba en la vivienda en el momento de la comisidn
del delito (también intenta asesinar a su expareja) y en el caso del
homicidio intentado la victima es un conductor contra el que el condenado
estrelld el coche con el animo de acabar con la vida de su expareja y de
él, sin importarle las consecuencias de las terceras personas.

Los principales motivos por los que se concluyd que no cupo su
apreciacion fueron:

- No quedar acreditada la intencionalidad de los hechos (el animo de
discriminar).

- Falta de fundamentacion para la apreciacion por parte de la fiscalia y/o
de la acusacion particular.

- Por no hallarse vigente en el momento de los hechos.

Se incluye a continuacidn una referencia a cada una de las
sentencias. Analizamos separadamente las sentencias dictadas en casos
de agresién/abuso sexual del resto de sentencias dictadas por otros
hechos delictivos.

REFLEXIONES SOBRE LA AGRAVANTE DE GENERO Y LOS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

1. Formulacion.

Sin entrar en antecedentes mas remotos, la redaccién actual de la
circunstancia 42 del articulo 22 del Cédigo Penal es producto de la reforma
operada en el mismo por el niumero catorce del articulo Unico de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo.

Para entender el alcance de la misma y su aplicacién en relacion
con los tipos penales competencia del JVM conviene partir de las razones
que llevan al legislador a introducir en el articulo 22.4 del Cddigo Penal
junto a las de "Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacién referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, orientacién o
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identidad sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad"”, la de
cometer el delito por razones de género.

En el texto vigente coexisten por tanto la agravante de cometer el
delito como consecuencia de discriminacion de la victima por su sexo, con
las de hacerlo por su orientacion sexual o por razones de género.

La Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2015 justifica asi la
reforma:

"En materia de violencia de género y doméstica, se llevan a cabo
algunas modificaciones para reforzar la proteccion especial que
actualmente dispensa el Cddigo Penal para las victimas de este tipo de
delitos. En primer lugar, se incorpora el género como motivo de
discriminacion en la agravante 4.2 del articulo 22. La razon para ello es
que el género, entendido de conformidad con el Convenio n.° 210 del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011, como «los papeles,
comportamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que
una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres»,
puede constituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del
que abarca la referencia al sexo.”

El Cédigo Penal recoge, en definitiva, las previsiones del Convenio de
Estambul tanto en su Preambulo como en sus articulos 4 y 46, relativo
éste ultimo a las "Circunstancias agravantes" y conforme al cual se insta a
los Estados firmantes a tomar las medidas legislativas necesarias para que
cuando el delito "se haya 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 o una persona que
abuse de su autoridad" pueda agravarse la pena, siempre y cuando dicha
circunstancia no esté ya contemplada en el tipo penal.

2. Entrada en vigor.

Por lo que respecta a la entrada en vigor de dicha Ley se produjo el
1 de julio de 2015, de manera que respecto de los hechos cometidos
antes de dicha fecha no sera posible la apreciacién de la agravante por
impedir su aplicacidon retroactiva los articulos 9.3 de la Constitucion y 2
del Cédigo Penal.’

17 A titulo de ejemplo la Sentencia Seccidn 32 AP de Asturias con
en Oviedo 526/2016 de 27 de diciembre.



Asi, la Sentencia de la Seccion 1 AP de Burgos de 54/2017 de
14 de febrero.

Se condena al acusado como autor de un delito de agresion sexual,
amenazas en el ambito de la violencia de género, y una falta de injurias,
previstos y sancionados, respectivamente en los articulos 179, 171.4°, 50
y 620.2° (en la actualidad articulo 173.4) del Cédigo Penal.

El Ministerio Fiscal insta la apreciacion de la agravante para el delito
de amenazas y la acusacion particular también.

En cuanto a la valoracién de la declaracién de la perjudicada, se dice
en la Sentencia que "el testimonio de Mercedes en el Plenario resulta
convincente, y coincidente con el resto de declaraciones prestadas en la
fase de instruccion, persistiendo en el hecho de que fue penetrada
analmente por el acusado, el cual la obligd violentamente a ello,
mostrando serenidad y contundencia en la forma de relatar los hechos,
sintiendo verglenza por los mismos, y dando explicaciones convincentes
de los motivos que tuvo para no denunciar inmediatamente ni contarselo
a sus familiares, debiendo ponderarse el hecho de que conforme a sus
creencias religiosas, ello es un acto indigno y sentia temor de que su
hermano tomase represalias respecto de su esposo, por lo cual decidid
mantener silencio, considerando que de esa forma también actuaba en
beneficio de su futuro hijo.

No se aprecia la agravante al no estar en vigor a la fecha de los
hechos.

3. Diferenciacion con la agravante de cometer el delito por
discriminacion relativa al sexo de la victima y la de discriminacién
por razon del género de la victima.

Uno de los problemas interpretativos a que ha dado lugar la
introduccién de la agravante de discriminacion por razones de género, del
articulo 22.4 del CP, es la de diferenciarla de la agravante, también
contemplada en el mismo precepto, de cometer los hechos el autor en
atencidn al sexo de la victima.

La Sentencia 232/2016 de la Seccion Segunda de Ila
Audiencia Provincial de Castellon de 11 de octubre, condena al
acusado como autor de A) Un delito de detencion ilegal del articulo 163.
1° del Cédigo Penal. B) De un delito de violencia de género del articulo
153. 1 ©°y 39 del Cédigo Penal. C) De un delito de agresién sexual de los
articulos 178 y 179 del Cédigo Penal. Y D) De un delito leve de danos del
articulo 263 del Cédigo Penal.
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El Ministerio Fiscal y la acusacién particular interesan la apreciacion
de la agravante de género.

Se aprecia la agravante de género del art. 22.4 del Cédigo Penal en
los delitos de detencidn ilegal, de violacién y de dafios.

En cuanto a la diferenciacién entre la agravante de actuar en
atencion al sexo del autor o por razones de género, sefala lo siguiente:

"Una primera interpretacion podria diferenciar los supuestos de
discriminaciéon por razones de sexo y de género llevando a cabo una
distincion en la victima objeto de la tutela. En el primer caso, podria ser
considerado sujeto pasivo de una discriminacion por razén de sexo un
hombre frente a una mujer o un grupo de mujeres (por ejemplo, agresion
de un varén, por ser varon, por parte de un colectivo de feministas
radicales). La agravacion por razones de género cubriria
exclusivamente los casos de conductas machistas, esto es, las
llevadas a cabo por varones frente a mujeres con la intencion,
consciente o subconsciente, de expresar su dominio y su trato
hacia ellas como seres humanos inferiores."

4. Compatibilidad con la agravante de parentesco del
articulo 23 CP.

Encontramos Sentencias como la citada en ultimo lugar que
consideran incompatibles la agravante de actuar por motivos de género y
la de parentesco del articulo 23 del Cddigo Penal.

Asi la ya citada Sentencia de 232/2016 de la Audiencia
Provincial de Castellon de 11 de octubre, la cual sefiala 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, sea o haya sido legal o de
hecho, se agravaran conforme al art. 22.42 y no por el 23, que debiera
haber sido reformado para evitar la duplicidad de regulaciones”
considerando dicha Sentencia que "con la inclusidon de la agravante de
discriminacion por razones de género no se va a ampliar la proteccion de
los derechos de la mujer frente a la criminalidad machista, pues los
mismos supuestos agravados que puedan considerarse con la nueva ley,
tenian de igual forma cobertura con la antigua.”

En contra la tesis que sustenta la Sentencia 7/2017 de 26 de junio
de la Sala de lo Civil y Penal del TS] de Canarias, con sede en Las Palmas,
confirmando la de la Seccidon Quinta de la Audiencia Provincial de Santa
Cruz de Tenerife de fecha 23 de febrero de 2017 en el procedimiento de
la Ley Organica del Tribunal del Jurado n® 90/2016 condenado a un sujeto
como autor de un delito de asesinato, cualificado por alevosia y
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ensafiamiento, con las circunstancias agravantes de parentesco y por
razéon de género, entre otras, a la penas de veinticinco afios de prisiéon y
que aplica como criterio hermenéutico el apartado de definiciones que
recoge el Convenio de Estambul en su art. 3 apartado d.*®

I

Razona la Sentencia que "...en circunstancias en que pueda
apreciarse una situacion de violencia contra la mujer por razén de género,
debe defenderse la compatibilidad entre la referida circunstancia
agravante de parentesco, fundada en vinculos familiares y de afectividad,
presentes o pasados en el caso de cényuges o parejas de hecho, con la
agravacion basada en el hecho de haberse cometido el delito con una
determinada motivacion, relacionada con la condicion de la victima como
mujer por razones de su género. Todo ello teniendo en cuenta que a
diferencia de lo que sucede en otros tipos penales especificos, este
singular tratamiento para esta modalidad delictiva no figura reflejado ni
en el tipo penal del asesinato, ni tampoco en la citada agravante de
parentesco... De este modo, la nueva circunstancia agravante sera
aplicable en todos aquellos casos en que el sujeto activo (siempre un
varon) comete el delito motivado por el propdsito de discriminar o de
hacer patente la situacion de desigualdad o la relacion de poder sobre el
sujeto pasivo (siempre una mujer que sea o haya sido su conyuge, o que
esté o haya estado ligada a él por relaciones similares de afectividad, aun
sin convivencia."

Igualmente considera compatibles ambas agravantes y las aprecia
la Sentencia 175/2017 de la Seccion 2 de la Audiencia Provincial
de Valladolid de 29 de mayo por la que se condena a un sujeto como
autor de un delito de violacién a su esposa.

5. Problemas de prueba

La Sentencia del Tribunal Supremo 493/2005 de dos de abril
recuerda que "compete a la acusacion o acusaciones probar la existencia
del hecho delictivo, la participacion en él del acusado y las modificaciones
0 agravaciones cuya agravacion se postula asi como la produccion de
dafos y perjuicios que se interesase”, siendo igualmente doctrina pacifica
de la Sala Segunda la de que las circunstancias modificativas de la
responsabilidad, cuya carga probatoria compete a la parte que las alega,
deben estar tan acreditadas como el hecho delictivo mismo (SSTS.

18 Conforme al mismo "Por "violencia contra la mujer por razones de género" se

entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada".
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138/2002 de 8.2, 716/2002 de 22.4, 1527/2003 de 17.11, 1348/2004 de
29.11, 369/2006 de 23.3).1°

Por su parte, la ya citada Sentencia 7/2017 de 26 de junio de la
Sala de lo Civil y Penal del TSJ de Canarias sehala que dicha circunstancia
se fundamenta en la mayor culpabilidad del autor por la mayor
reprochabilidad del movil que le impulsa a cometer el delito, siendo por
ello decisivo que se acredite la intencion de cometer el delito
contra la mujer, por el hecho de ser mujer y como acto de dominio
y superioridad."

Abunda en lo anterior, la Sentencia 559/2017 de 18 de septiembre
de la Seccién 27 de la Audiencia Provincial de Madrid que condena al
acusado como autor de un delito de detencién ilegal del articulo 163 y de
un delito de lesiones del 148.4 en relacion con el 147.1 del Cédigo Penal,
con la agravante de parentesco en ambos y la atenuante simple de
toxicofrenia, pero rechazando la agravacién de discriminacién de género al
no haber resultado acreditada por cuanto "La citada agravante segun
criterio doctrinal, debe tratarse con prudencia por cuanto no todo
delito en el que la victima sea la esposa, o mujer unida al autor
por una relacion analoga a Ila matrimonial, puede Ilevar
objetivamente a su aplicacion, dado que la mayor culpabilidad trae
causa de la mayor reprochabilidad del moévil que impulsa su accion
delictiva, siendo, por ello necesario, que la motivacion de actuar
por razones de género sea la determinante para cometer el delito.
La agravante tiene como finalidad evitar toda conducta que entrafie una
discriminacion de la mujer que sea, o haya sido la esposa o la comparera
sentimental del autor, lo que nos lleva a entender que la circunstancia es
de caracter eminentemente subjetivo. Por ello, ha de considerarse que
debe practicarse en el juicio prueba relativa a la intencionalidad de
aquél, o lo que es lo mismo, que debe quedar fehacientemente
acreditado que el autor no sélo quiso detener ilegalmente y
lesionar a su ex companera sentimental, sino también que cometioé
ambos ilicitos por razones de género, o en otras palabras, que la
accion criminal fue el reflejo de un &nimo gravemente
discriminatorio hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o
compaiera sentimental. Lo anterior significa que deberan imputarse

19 por su parte, sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 septiembre de 2016
que "el ambito de la presunciéon de inocencia afecta a la realidad de los hechos
incriminados y a la participaciéon en ellos, de la persona acusada. La valoracién de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal son cuestiones facticas que
deben ser derivadas hacia el error de hecho cuando se estima que no han sido
debidamente ponderados los elementos probatorios existentes o sobre el error de
derecho cuando no se haya realizado correctamente la subsuncion de los hechos
probados en alguna de las circunstancias modificativas que pudieran ser aplicables."
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por las Acusaciones, y probarse por ellas, una serie de hechos
circunstanciales de los que se infiera, sin duda alguna, que el autor actud
por ese motivo discriminatorio, ya que el art. 22.44 C.P ., claramente
hace referencia a que debe existir ese motivo para la comision del
concreto delito de que se trate (STPA A Corufa, Seccion 19, num.
198/2017, de 2/05, Lleida, Seccion 18, num. 56/2017, de 7/02; y
Valencia, Seccion 28, num. 145/2017, de 3/03)."

Por su parte, la Sentencia 198/2017 de la Seccién 1 de la Audiencia
Provincial de A Corufia de 2 de mayo, en un caso de tentativa de
homicidio, aprecia la agravante de parentesco pero rechaza la de género
solicitada por las acusaciones por entender que tan solo concurria una
situacion de celos.

Dicen los Magistrados que "debe practicarse en el juicio prueba
relativa a la intencionalidad de aquel o lo que es lo mismo debe quedar
acreditado que el autor no solo quiso lesionar a su compafera
sentimental, sino también que cometio el delito de lesiones por razones de
género, o en otras palabras que la acciéon criminal fue el reflejo de un
animo gravemente discriminatorio hacia aquélla por el hecho de ser su
esposa o compafera sentimental. Lo anterior significa que deberan
imputarse por las acusaciones y probarse una serie de hechos
circunstanciales de los que se infiera sin duda que el autor actud, ademas,
por ese motivo discriminatorio puesto que el articulo 22.42 claramente
hace referencia a que debe existir ese motivo para la comision del
concreto delito de que se trate.

En el presente caso, las acusaciones en sus respectivos relatos
facticos de imputaciéon no recogieron ningun hecho o circunstancia de la
gue se desprenda que el procesado actud, ademas de con dolo de
matar/lesionar, por un motivo discriminatorio para su compafera
sentimental, sino mas bien al contrario habida cuenta que imputaron que
se produjo una discusion entre la pareja por motivos de celos y el hombre
cogid un cuchillo y se lo clavé. Esos hechos han quedado acreditados, por
lo que teniendo en cuenta que la propia Maria Esther manifesté que
Higinio se puso como loco porque ella estaba recibiendo en su teléfono
movil mensajes de whatsapp y él queria quitarle el movil, sélo ha quedado
probado que ante la negativa de Maria Esther a darle el teléfono él la
pinchdé en el abdomen con el cuchillo que habia cogido en la cocina, sin
poder colegir de esa accién que actud, ademas, con un animo especifico
de desprecio y discriminacién hacia la mujer que era su pareja
sentimental.”

Sentencia 96/2018 Seccion 22 AP de Castellon de 15 de marzo.
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El Ministerio Fiscal y la acusacién particular solicitan la apreciacion
de la agravante de género del articulo 22.4.

Se condena al acusado como autor de un delito de agresion sexual
y de un delito de hurto, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas.

Se rechaza por la Sala a partir del siguiente razonamiento:

"Sentado lo anterior, y tras las circunstancias concurrentes a que se ha
hecho referencia, persona dedicada a la familia y comprometida con la
misma, se hace cargo del menor asumiendo integramente sus cuidados,
mantenia relaciones sexuales con su expareja con la que siempre se llevd
bien, cabe pensar que no encaja con el perfil de maltratador, lo que nos
conduce a la inaplicacién de la referida circunstancia agravante , a no ser
qgue toda agresion sexual sobre una mujer pudiera considerarse que lleva
implicita la agravante de género.

Por otro lado si en todo abordamiento sexual inconsentido, sea agresion o
abuso, esta implicito el desvalor de ningunear la voluntad en contrario de
la victima o cosificarla, sin que necesariamente responda a motivaciones
de género, la aplicacion de la agravante requiere algun componente
descriptivo y acreditado que a mayores justifique su aplicacién, porque de
otra forma el articulo 67 del CP lo impide.

Caso en el que también cabria plantearse si es inherente al tipo penal que
nos ocupa y en consecuencia en virtud de lo dispuesto en el art. 67 del cp
no deberia ser aplicada."

Si se aprecia la agravante en estos casos:

Sentencia 4/2018 de la Audiencia Provincial de Cuenca de 6 de
febrero.

En los hechos probados se recoge que "aprovechando dicho clima
de dominio y temor sobre la que habia sido su mujer, y con animo de
satisfacer sus deseos sexuales pese a la negativa de Inmaculada, el
procesado le requirid para tener relaciones sexuales, logrando que
Inmaculada, temiendo lo que el procesado pudiera hacerle de negarse, se
quitase el pantaldn del pijama y la ropa interior, procediendo entonces
Casimiro a tumbarse encima de ella y penetrarla vaginalmente."

En el razonamiento de la Sentencia se dice lo siguiente:

"Los hechos estan insitos en una relacion de dominacion de género.
Ello se evidencia, en el analisis de los hechos anteriores y concomitantes a
la agresion sexual producida. En este sentido, la conducta previa que
despliega, de inconformidad con la orden dada de alejamiento y la
insistencia en que su esposa retire la denuncia efectuada contra el mismo.
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Es importante referir que, si bien todavia no habia alcanzado firmeza, se
habia ya dictado sentencia condenatoria en juicio rapido, y de ahi mayor
la insistencia del procesado en condicionar a la victima para que retirase
su denuncia. Tampoco es de obviar la presion que produce sobre la
victima, cuando con anterioridad habia sido objeto de una agresion fisica.
Es mas desprecia de tal manera cualquier orden de alejamiento, que
persiste en comunicar con ella, y pese a hacerlo, toda vez que no obtiene
su propdsito, decide acudir a la vivienda que ya no compartia con su
expareja, utilizando un cuchillo y amenazandola de muerte; graves
amenazas que inciden en el desprecio que realiza a la negativa de su
esposa a mantener contacto con el mismo y que le lleva a abusando de
dicha situacion generada de violencia y temor, obtener un contacto sexual
no consentido.

Concurren, pues los elementos, tanto objetivo como subjetivo (la
situacion de dominio es buscada y asumida por su agresor para intimidar
a la victima, incluso para que retire su denuncia previa, buscando de
propdsito generar dicho clima de desigualdad y vulnerabilidad de la
misma) precisos para estimar dicha circunstancia de agravacion."

Audiencia Provincial de Valladolid, Seccion 4, 144/2017 de 2 de
mayo, condena al acusado como autor de un delito de malos tratos
habituales, agresién sexual continuada a su mujer y abusos a su hija.

Los hechos probados recogen que "Desde el inicio de su vida en
comun, el acusado ha mantenido, primero con su esposa y después
también con sus hijos, una posicién de absoluta superioridad, asumiendo
en solitario el control de la economia familiar, y ha generado, tanto en la
esposa como en los hijos, un clima de temor y sumision a él que ha
conseguido sea aceptado y asumido por todos ellos, prolongado a lo largo
de toda la convivencia.

Asi, era frecuente que, cuando el acusado regresaba a casa,
abordara a Estrella con el objeto de mantener relaciones sexuales, aun
cuando en la mayoria de las ocasiones Estrella las rechazaba, y
exteriorizaba su oposicion a las mismas verbalmente, tratando de
apartarle con sus brazos, pero el acusado hacia caso omiso de la voluntad
de su esposa, la sujetaba y la obligaba a mantener relaciones sexuales
completas, por via vaginal, durante las cuales, el acusado le decia que era
una zorra, que no servia para nada, y que la iba a matar. Estos hechos se
reiteraron desde el inicio de la convivencia hasta la detencion del acusado
en la presente causa, en febrero de 2016.

Estrella presenta una personalidad 1abil e inmadura, que le ha
llevado a considerar que, la posicion de dominio del acusado y sus

61




comportamientos tanto en el orden sexual como en el resto de areas de
su vida, eran normales y debia aceptarlos y someterse a ellos."

En la fundamentacion de la Sentencia, sefiala la Sala que "el relato,
en Juicio Oral, de Estrella, fue totalmente determinante. Manifestd que, el
acusado, con una habitualidad practicamente diaria, desde el comienzo de
la convivencia hasta que fue detenido por estas diligencias, mantenia
relaciones sexuales con ella, con penetracidon, a pesar de la oposicidén
tajante de la victima, que afirma que lo hacia "a lo salvaje", y que la
insultaba, llamandola puta, y minusvalorandola, y la amenazaba con irse
de casa y dejar a la familia sin recursos, mientras efectuaba la agresion
sexual con la oposicion de ella. Manifiesta Estrella en Juicio Oral que,
cuando él llegaba borracho, ella no queria acostarse con él, y él la
amenazaba con matarla, si no lo hacia. Dijo en Juicio Oral que él lo hacia
a lo salvaje, que le hacia dafio y ella no queria, pero la obligaba."

Se considera compatible la agravante de género con la de
parentesco.

No se razona del todo en la Sentencia el porqué de la agravante.

Sentencia 175/2017 de la Seccion 2 de la Audiencia Provincial de
Valladolid de 29 de mayo, estima la agravante en un caso de violaciéon
y sefiala que "es necesario probar no solo el hecho delictivo asi como la
participacion del acusado, sino también la condicion de la victima y
ademas la intencionalidad, y esto supone una inferencia o juicio de
valor que debe ser motivada (STS 1145/06, de 23 de noviembre).

En el presente caso, consideramos, que el acusado ejerce un
sometimiento respecto de Rocio que se representa no solo por la agresion
fisica como tal sino que ese sometimiento habia estado presente con
anterioridad en sus relaciones matrimoniales cuando Rocio narra ante el
Juzgado y en el acto del juicio que era su marido, el acusado, el que la
convencid para tener relaciones sexuales con terceras personas a cambio
de dinero con el pretexto de que econdmicamente se encontraban en una
situacion deteriorada. Rocio, persona depresiva y sometida a tratamiento
psicoldgico y psiquiatrico, acepto, segun su relato, mantener dichas
relaciones, en un principio, rechazando después dichas proposiciones,
aunque no podia negarse a ellas precisamente por ese sometimiento, por
esa debilidad que fue aprovechada a juicio de la Sala para llevar a cabo su
propdsito. "

Sentencia 72/2018 de la Sala de lo Civil y Penal del TS] de
Valencia de 29 de junio.
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La Sentencia 167/2018 de la Seccién Primera de la AP de Valencia,
condend al acusado como autor de un delito de malos tratos, de un delito
de agresion sexual en concurso con un delito de medial de lesiones,
absolviéndole de los delitos de detencion ilegal, coacciones y vejaciones
injustas y malos tratos por los que también se habia formulado acusacién.

Se recurre por la acusacién particular y por el Ministerio Fiscal, éste
interesa la aplicacion de la agravante de género del articulo 22.4 CP.

En los hechos probados de la Sentencia y por lo que respecta a la
relacidon que mantenian la victima y el acusado, se hace constar que eran
"pareja sentimental sin convivencia, desde el dia 29/07/2014 hasta el
28/10/2016, aunque posteriormente a esta fecha siguieron viéndose en
alguna ocasion e incluso tuvieron relaciones sexuales consentidas."

En cuanto al delito de agresion sexual, interesan destacar estos
hechos que se declaran probados:

"El dia el 27 de noviembre de 2016, sobre las 6.00 horas el procesado llamé por
teléfono a Debora y le prepuso fumar un cigarro con él, aceptando Debora, la cual
bajé con el pijama y una cazadora del procesado, yendo en el coche de aquel, marca
Volkswagen modelo Golf, hasta la caseta de campo sita en la Urbanizaciéon Antiguo
campo de futbol s/n de la localidad de L'Alcudia de Crespins. Durante el trayecto, el
procesado le pidié a Debora que le hiciera una felacion a lo que esta se negé,
ante lo cual, el procesado con el animo de satisfacer sus deseos libidinosos, la
cogio de la cabeza y la dirigié con fuerza a sus genitales y alli la obligé a
hacerle una felacion, a la vez que la golpeaba en la cabeza, y le impedia que
alzara la cabeza. Al llegar a la caseta el procesado insultaba a la Sra. Debora
diciéndole 'quarra, come pollas, hija de puta..." manifestandole entonces que
queria irse, negandose a ello el procesado, momento en el que traté de
marcharse, cogiéndola el procesado del pelo y del brazo, arrastrandola hacia
el interior de la caseta, donde tras lanzarla al suelo y propinarle patadas, le
insté a que se quitara la ropa, a lo que ella se negd, y tras lanzarla sobre el
sofa, le quitoé el pijama, el procesado se quité los pantalones y le quité las
bragas a Debora mientras ésta le pedia que no lo hiciera, diciéndole este
"que harian lo que él quisiera, que para eso estaba y que no servia para otra
cosa'", momento en el que se puso encima de Debora que estaba tumbada en el sofa
y comenzd a penetrarla vaginalmente, mientras Debora le decia que la dejara, que
no queria. Momentos después el procesado ordené a Debora que le hiciera una
felacion nuevamente, para lo que se sentd en el sofd y Debora arrodillada delante de
él, y pese a que ella le decia que no queria, acabo realizandola ya que el procesado la
golpeaba insistentemente en la cabeza y la estiraba del pelo acercandole la cabeza
hacia sus genitales. A continuacion, permaneciendo el procesado sentado en el sofa,
conmind a la Sra. Debora a Debora que se pusiera encima de él, mordiéndole el
pecho, penetrandola de nuevo vaginalmente, tras lo cual la lanzé sobre el sofa y
obligandola a ponerse de espaldas a él arrodillada, le dijo que la iba a penetrar
analmente, manifestandole ella que no queria por lo que volvié a golpearla con la
mano en la cabeza, la espalda y los laterales del cuerpo. Debora pidid, para evitar
que la causara mas dolor, que le permitiera hacer uso del lubricante que tenian en la
mesita cercana, a lo que accedié el procesado, consiguiendo penetrarla analmente,
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tras lo cual la giré mientras él continuaba de pie y entonces eyaculd lanzandole el
semen sobre la cara y al pecho de Debora."

La Sentencia analiza en su Fundamento Juridico Tercero, el recurso
del Ministerio Fiscal en relacién con la aplicacion de la agravante de
género del articulo 22.4 CP.

Se reproduce en la Sentencia la doctrina de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Castelléon 232/2016, si bien se afiade lo siguiente:

"...la intencién no puede fotografiarse debe de deducirse de los hechos
acreditados. En este caso en el episodio ocurrido el dia 27 de noviembre
junto con la agresion sexual la Audiencia considera que concurre un delito
del art. 153 (delitos que no son cuestionados por las partes). La
concurrencia del 153 implica que las Ilesiones ocasionadas
constituyen una manifestacion de la discriminacion, situacion de
desigualdad y las relaciones de poder entre el acusado y la victima
tal como exige el T.S. para la aplicacion del tipo (La Sentencia
856/2014 de 26 12 2014) por Io que si en las lesiones concurre
esa situacion de dominacioén, discriminacion y desigualdad con
mayor motivo en el delito de agresion sexual; la conducta del
acusado se proyecta sobre una mujer pero no sobre cualquier
mujer sino sobre de la que habia sido su pareja sentimental o que
habia tenido relacion sentimental aunque fuese sin convivencia ,
qgue la forma mas aberrante de dominacion es la dominacion sexual sobre
la que habia sido su pareja, que de la propia sucesion de hechos
acontecidos esa madrugada y de las frases proferidas no cabe otra
conclusion, por lo que en atencion a todo lo expuesto procede considerar
de aplicacion la agravante de género del art 24 del C.P y estimar este
motivo de recurso.."

Para la Sentencia, parece que si se condena por un delito del
articulo 153 del Cdédigo Penal, como manifestacién del dominio de un
hombre respecto de una mujer, la agresién sexual llevaria aparejado
también ese elemento de dominacién.

Se cita la Sentencia del TS 856/2014 de 26 de diciembre.
Sentencia del TS 420/2018 de 25 de septiembre.

La Sentencia de la AP de Segovia de 16 de noviembre de 2017,
recoge como hechos probados y en cuanto a la relacién mantenida entre
las partes lo siguiente:

"Benigno, conocié a Elisa en el aflo 2015, desembocando en una relacion de
afectividad sin convivencia que, con rupturas intermedias y discusiones frecuentes,
derivadas del caracter celoso, posesivo y en ocasiones amenazante del acusado,



continué hasta el 1 de octubre de 2016. Tras una de esas rupturas, que tuvo lugar al
inicio del verano de 2016, retomaron su relacion en septiembre."

Por lo que respecta a la secuencia en la agresion, se hace constar

que "En un momento dado el acusado quité el mévil a Elisa , al estar ésta atendiendo
al mismo, movido por los celos de que pudiese estar comunicando con otro hombre, y
guardandoselo en el bolsillo pese a que Elisa le pidié que se lo devolviera.... sacé el
cuchillo que llevaba escondido y se abalanzé sobre ella dandole cuchilladas, al tiempo

que proferia expresiones como "si no eres mia no eres de nadie".

Igualmente se hace constar en el apartado de hechos probados lo
siguiente:

"El acusado presenta un patrén de personalidad de tipo narcisista y antisocial, con
utilizacion de estrategias de imposicién, explotacion y dominacién, asi como el recurso
al uso de violencia en la resolucion de problemas interpersonales, que suponen
importantes desajustes en el ambito de relacion interpersonal, con distorsiones
cognitivas sexistas, tendencia a la resolucion violenta de problemas, rasgos de,
personalidad narcisista y antisocial, conducta fria y culpabilizacion hacia la victima. El
acusado esta casado y en las fechas de los hechos convivia con su esposa.

Elisa, también ciudadana hondurefia y en situacion irregular en Espafia en el momento
de los hechos, nacié el NUM004 de 1993 y presentaba rasgos de inmadurez y
dependencia del acusado ante la escasa red de apoyos sociales que mantenia en
Espafia, donde llegd en el aflo 2014(sic)"

La Sentencia de la Audiencia condena al acusado como autor de un
delito de lesiones causantes de deformidad, concurriendo las agravantes
de actuar movido por razones de género y de abuso de superioridad.

la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Ledén, con sede en Burgos, con fecha 8 de marzo de 2018 ,
estima en parte el recurso de apelacion interpuesto por la representacién
de Benigno contra la sentencia de fecha 16 de noviembre de 2017 dictada
por la Audiencia Provincial de Segovia al no entender aplicable la
agravante de actuar por razones de género prevista en el articulo
22.4 del Coédigo Penal.

Por el Ministerio Fiscal se interpone recurso de casacién por
Infraccion de ley del art. 849.1° de la LECrim por inaplicacién indebida de
la agravante de razones de género del art. 22.4 CP.

El Tribunal Supremo estima el recurso y considera que
efectivamente es de aplicacion la citada agravante.

Por lo que respecta al razonamiento que hace la Sala Segunda en
esta Sentencia, se citan las Sentencias de la misma Sala 856/2014 y
1177/2009 sobre un posible elemento intencional o dolo reforzado en el
delito de malos tratos del articulo 153.1 del Cédigo Penal.
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En cuanto a la posible compatibilidad entre las agravantes de
género y parentesco y la diferenciacién de la primera con la agravante de
actuar en atencion al sexo de la victima, dice la Sentencia lo siguiente:

"importa destacar que los elementos facticos de los que se desprenda la
concurrencia de esas circunstancias que permiten la aplicacion de la
agravacion, deben aparecer nitidamente en los hechos probados y, para
ello, han de estar debidamente acreditados por prueba valida, suficiente y
racional y expresamente valorada en la sentencia.

La nueva agravante presenta puntos de contacto con otras dos
preexistentes. La que hace referencia a los casos en los que el delito de
cometa por motivo de discriminacion referente al sexo, y la agravante de
parentesco. Ninguna de las dos exige la presencia de una intencion,
actitud o situacion de dominacion del hombre sobre la mujer. Y, en ambos
casos, el sujeto pasivo del delito puede ser un hombre.

La agravante por razones de género se caracteriza, precisamente,
por la concurrencia de ese elemento, y, ademas, porque el hecho debe ser
cometido en el ambito de las relaciones de pareja lo que le atribuye una
evidente especificidad.

Sin embargo, podria plantearse si todos los posibles supuestos en
que seria de aplicacion la agravante por razones de género quedarian
también cubiertos por la agravacion por razéon de sexo o de parentesco.
Respecto del parentesco, se exige el caracter estable de la relacion, lo que
no es preceptivo en la agravante por razones de género. Estos son, pues,
supuestos en los que no seria aplicable el parentesco pero si la agravacion
por razones de género.

En cuanto al sexo, es generalmente admitido que hace referencia a
las caracteristicas biolégicas y fisioldgicas que diferencian los hombres de
las mujeres, mientras que el género se refiere a aspectos culturales
relacionados con los papeles, comportamientos, actividades y atributos
construidos socialmente que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres (Convenio de Estambul, art. 3.c ). Es claro que la
agravacion por discriminacion por razén del sexo de la victima puede ser
apreciada fuera del ambito de las relaciones de pareja. Y, aun cuando en
ocasiones pudieran ser coincidentes las bases de ambas agravaciones,
sera posible distinguir la base de una y otra."

Ante esa disparidad de interpretaciones entre la Audiencia y la Sala
de lo Civil y Penal del TS], partiendo de que el relato de hechos probados
recoge que "el acusado le quité el movil a la victima al creer que pudiera
estar comunicando con otro hombre; y que en el curso de la agresion
manifesté "si no eres mia no eres de nadie", concluye la Sala Segunda
que "De ambos hechos se desprende, en una valoracion razonable, el
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intento de dominacion del acusado sobre la victima y su consideracion de
esa concreta mujer como un ser incapaz de tomar decisiones sobre los
aspectos mds personales e intimos de su vida que pudieran merecer
alguna clase de respeto.”

Resulta igualmente interesante la reflexion en relacion con la
pericial sobre la personalidad del acusado y el reflejo en la apreciacién de
la agravante, al sefialar la Sala Segunda que:

"Es cierto, como se desprende de la argumentacion del Tribunal de
apelacion, y debe ser resaltado, que la acreditacion de una determinada
personalidad en el acusado no puede justificar, por si misma, en ningun
caso, la aplicacion de la agravante, pues debe rechazarse cualquier
aproximacion a un derecho penal de autor, que conduciria a sancionar al
sujeto por cdmo es y no por lo que ha hecho, como exige un derecho
Penal basado en la culpabilidad.

En el caso, sin embargo, esa personalidad, que se describe en la
sentencia, es solo un elemento mas, pues la dominacion y el desprecio
sobre la mujer, concretamente sobre la que recae la agresion, elementos
necesarios para apreciar la agravante, resultan de las caracteristicas de la
conducta ejecutada, tal y como aparece descrita en los hechos probados."

LA AGRAVANTE DE GENERO EN SENTENCIAS DICTADAS POR
OTROS DELITOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz 5/2018,
de 5 de febrero, sefiala la “Relacién basada en el dominio y el poder. Es
una circunstancia agravante subjetiva, por lo que es necesario probar la
motivacion de actuar por razones de género, es decir, que actud por un
motivo discriminatorio”. Detalla como datos probatorios:

- Haber sido condenado previamente por violencia de género,
amenazas.

- La existencia de testigos que sefalan el caracter machista y
agresivo del autor, que no aceptaba la ruptura de la relacidn.

- El control coercitivo al que la sometia y el quebrantamiento de las
medidas de proteccion.

Hay que tener en cuenta que tanto desde la academia como desde la
practica profesional se ha venido a reconceptualizar tanto la dinamica de
la violencia de género como la prediccion del riesgo, adaptando los
formularios de valoracién del riesgo a este nuevo marco. Este marco
establece que muchos victimarios son exparejas de las victimas, por lo
que la frecuencia de comportamientos acosadores o coercitivos son
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mejores predictores de la violencia letal que otros factores, como la
gravedad de agresiones previas. Stark (2013) define control coercitivo
como una conducta opresora que se caracteriza por frecuentes, pero de
baja intensidad, agresiones fisicas y coacciones sexuales, combinadas con
tacticas de intimidacién, degradacion, aislamiento y control de las
victimas®°.

"Efectivamente, en el caso presente estamos indudablemente en
presencia de un crimen machista, de violencia de género
acreditandose esta intencionalidad a través de muchos datos, por
ejemplo, que el acusado habia sido condenado previamente por un
delito de violencia de género, amenazas, precisamente en octubre de
2015, apartado A), respuesta 28, unanimidad. La prueba testifical
practicada en el juicio, (fundamentalmente los testigos Victor Manuel y
Avelino) pone de manifiesto este caracter machista y execrable del
crimen cometido, pues afirman que Martin era violento y agresivo con
Milagrosa , la amenazaba, por ello fue condenado segun declarada
probado el T] a la vista de la documental obrante en las actuaciones,
sentencia firme del Juzgado de Violencia de Género, dos meses antes del
asesinato, la lamaba con frecuencia por teléfono incumpliendo de esta
manera la prohibicion judicial impuesta en la citada resolucion,
respuesta 29, apartado A), unanimidad. Ambos testigos, en fin, segun
relataron en el acto del juicio, estuvieron presentes (o escucharon) en
diversos episodios donde se pone de manifiesto el fundamento de Ia
agravante que estamos analizando (estaba agresivo con Milagrosa, no
aceptaba la ruptura, no le dejaba hacer una vida independiente de él,
etc.), afirman dichos testigos que conocian a ambos protagonistas y los
habian tratado, especialmente Avelino, responsable de una casa de acogida
para personas desvalidas como Milagrosa a la que habia ayudado en diversas
ocasiones. En el mismo sentido el padre de la victima cuando afirmé que dos
meses antes de la muerte Milagrosa le dijo que Martin le pegaba. No hay
duda, pues, de la concurrencia de dicha agravante de género”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya 34/2018, de 26
de abril:

Se practicaron varias testificales que fueron claves para probar el
control econdmico que ejercia sobre la victima asi como el control
coercitivo que ejercia sobre ella. Se puso de relieve el caracter celoso y la
no aceptacion de la ruptura

"Sobre esta cuestion, en el veredicto del Jurado se declaré probado por
unanimidad que "Los hechos cometidos por el acusado Jesiis Carlos
estan relacionados con la condicion de mujer que tenia Inocencia,
esto es, en el seno de una situacion tendente por el hombre a
expresar el dominio, control y trato a la mujer como ser inferior".

2 Stark, E. (2007; 2013): Coercive Control: How Men Entrap Women in Personal Life.
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Motivaron dicha decision en las declaraciones testificales prestadas en
la vista oral por Encarnacion, Marina y Lina, asi como el testimonio del
hermano de la victima, Andrés, quienes hicieron mencion al control de los
ingresos familiares durante Ila duracion del matrimonio, y
posteriormente tras la separacion, al control del acusado sobre las
redes sociales de ella, entre otras conductas.

Efectivamente, en el plenario Andrés puso de manifiesto respecto a este
extremo que el acusado siempre habia tenido despreocupacion por su
hermana y por los hijos menores del matrimonio, y que llegada la ruptura,
el acusado no la aceptaba, haciendo chantaje emocional a la victima,
relatando dos episodios en los que el acusado fingia desplomarse.

De la misma manera, Encarnacion relaté que lo que mds le preocupaba a
Jesus Carlos era si Inocencia habia conocido a algun chico, y que le
preguntaba a la declarante por ello. Igualmente manifesté que Jesus Carlos
le conté que pinchando en un enlace de facebook se podia acceder a los
privados de todo el mundo, teniendo finalmente Inocencia que cambiar sus
claves para que Jesus Carlos no accediese.

En sentido similar se pronunciaron Lina y Marina, manifestando que Jesus
Carlos, al separarse, acosaba a Inocencia por wasshap, que él nunca
trabajaba teniendo ella que asumir todo, la casa, los nifos, y que el
acusado controlaba el dinero que Inocencia ganaba y céomo se
gastaba, relatando un episodio en el que Jesus Carlos no dejé que Inocencia
se hiciese un tatuaje porque él decidia en qué se gastaba el dinero.

Relevante a fin de comprender la actitud del acusado frente a la decision de
Inocencia de romper la relacion, es el hecho de que, tal y como manifesto el
Agente de la Policia Municipal de Bilbao n® NUM012 en el acto de la vista,
Jesus Carlos habia contratado los servicios de un vidente previo pago de 600
euros, para que le hiciese un conjuro a fin de recuperar a Inocencia.

De estos hechos se desprende una especifica motivacion del acusado, que no
acepto la ruptura de la relacion y que reaccioné causando la muerte
de su exmujer, en particular cuando ve que ella persiste en continuar
su vida con independencia, manteniéndose firme en la decision
tomada, y cuando se atisba por el acusado la posibilidad de que
Inocencia pueda querer rehacer su vida, estando ya fuera de su
control y dominio la vida que pudiese llevar Inocencia.”

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 145/2017, de 3
de marzo

La sentencia aborda la discrepancia surgida entre los ciudadanos
jurados que, en numero de ocho llegaron a considerar concurrente tal
circunstancia, pues el propio acusado fue muy explicito al afirmar que su
intencion era que la mujer se callara y no le molestara, anidando en
su animo el despreciable derecho de sumision y obediencia por parte
de la esposa, no sélo aprovechandose de su fragilidad y limitaciones de
movilidad, sino por razén de su propia naturaleza o género , desconociendo
las condiciones de igualdad como habitual modo de relacion.

Habiendo aprobado por unanimidad que se encontraba jubilado,
carecia de cualquier actividad que le exigiera una dedicacion especifica y
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conociendo las limitaciones que afectaban a su mujer, se aprovecho de la
situacion atribuyéndose el derecho a hacer callar por la fuerza a su esposa
para que no le molestara y hacer valer frente a ella la fuerza de las manos
frente a la razén de los argumentos y la deliberacidon en supuestos de
discrepancia, todo ello evidenciando su conviccion de la posicidn
dominante que debia desempeiiar frente a ella.

Y el Ponente de la Sentencia, invocando una de las ultimas
sentencias citadas del Tribunal Supremo, sefala:

"conforme al precepto invocado, articulo 22.4° del Cédigo Penal, se apreciara
la agravante de discriminacion, entre otros motivos, cuando se cometa el
delito por razones de género . Al respecto de esta agravacién, debe incidirse
en que su introduccién en el vigente Cédigo Penal, como asi se explica en el
preambulo de la Ley Orgédnica 1/2015, es consecuencia de las previsiones del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011 vy ratificado por Espafia, mediante Instrumento de 18 de marzo de
2014, BOE 6 de junio 2014. Con respecto a la aplicacion de esta circunstancia
agravante por discriminacion, asi como sobre su posible compatibilidad con
la también agravante de parentesco, ya comentada, resulta significativo
referirse al apartado de definiciones del propio Convenio de Estambul, que
en su articulo 3 introduce la siguientes diferenciaciones "a) Por "violencia
contra la mujer" se debera entender una violacion de los derechos humanos
y una forma de discriminacion contra las mujeres, y se designara todos los
actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar para
las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o
econdmica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la
privacién arbitraria de libertad, en la vida publica o privada, b) Por "violencia
doméstica" se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual,
psicolégica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar o entre
cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales, independientemente de
que el autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio que la
victima. c) Por " género " se entenderan los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta
considera propios de mujeres o de hombres, d) Por "violencia contra la mujer
por razones de género " se entendera toda violencia contra una mujer
porque a una mujer o que afecte a las mujeres de manera
desproporcionada”.

Sobre el tenor del Convenio de Estambul, que enumera
textualmente las diferentes definiciones y siguiendo este cuadro

conceptual, concluye la Sentencia que puede observarse como “a citada
agravacion, por razon de circunstancias de género o incluso de sexo, quedaria
vinculada a las definiciones a), c) y d), pudiendo asociarse la b) con la agravante
genérica por razén de parentesco”,

La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 69/2018, de 9
de marzo:
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Se justifica en que la victima se encontraba sometida a las decisiones y
exigencias del condenado. Compartian la gestion de un negocio
(confiteria), que habia sido de los padres de él, con los que la victima
tenia una pésima relacion. El caracter de Blanca Julieta se fue
transformando paulatinamente en los Ultimos anos, haciéndose mas
introvertida y menos social. Su vida se redujo a trabajar en la citada
confiteria y cuidar a sus padres. Sus Unicas salidas eran en compania de
su marido y el Unico contacto ajeno a su propia familia era con la tia del
acusado, con la que hablaba de él a escondidas, cuando éste no estaba,
llegando a colgar el teléfono si él llegaba por miedo a su reaccién. Se vio
obligada a distanciarse de su familia, llegando sus padres a no querer
pasar dias en la vivienda conyugal al ver el trato que el acusado le
dispensaba. Cuando empezé a exteriorizar su propdsito de acabar con su
relacién, él la matd, al no poder aceptar su decision.

“"Ha de advertirse asi que de las proposiciones que venimos analizando en
relacion a esta agravante resulta que la relacidon entre el acusado y Blanca
Julieta estuvo jalonada de imposiciones de aquél hacia ésta en aspectos
cruciales de su vida. Desde los primeros tiempos que recordaba Salvador
Daniel en que el acusado le imponia determinados horarios, u otros detalles
que presagiaban una vida con un reparto de roles en la que el acusado
marcaria la pauta, hasta episodios mas recientes como, por ejemplo,
cuando Blanca Julieta, decidida como estaba a dejar la confiteria de Avilés y
marchar a Oviedo, con un sin fin de motivos que justificaban esa decision
(recuérdense las quejas que trasladaba Blanca Julieta a la doctora de Salud
Mental segun figura en el informe de los folios 337 ss), tiene que quedarse en
Avilés porque el acusado quiere seguir explotando el negocio familiar, como
sus progenitores desean. O, también, cuando a pesar de que ella rechazaba
abiertamente la presencia de su suegro en la confiteria, el acusado decide
que su padre siga acudiendo dia si' y dia también, obligando a Blanca Julieta a
soportar esa situacion durante al menos tres aflos, y ello si se esta a la
version del acusado en el sentido de que a primeros de 2015, después de que
Su padre protagonizara ese agarron a Blanca Julieta, cambid la cerradura y le
prohibié que continuara yendo (version del acusado que revelaria que cuando
quiso pudo poner fin a esa situacion). Paralelamente a este modo de discurrir
los acontecimientos, Blanca Julieta va cambiando progresivamente su
caracter, apenas tiene relaciones con terceros, se esconde del acusado para
hablar con la tia de este, le cuenta a esta persona que esta pensando en
separarse del acusado, se muestra tensa, triste, decaida, aun achacandolo
todo al trabajo. Y este escenario es como el acusado acaba con su vida.
Siendo esto asi, partiendo de que la razén que implicitamente da el acusado
para haber cometido estos hechos relativa a la mala situacién econémica del
negocio no responde a la verdad segun antes se expuso, en orden a
determinar el mévil que le impulsé a acabar con la vida de Blanca Julieta
cobra especial importancia esa trayectoria en la que habia ninguneado
las aspiraciones de Blanca Julieta en aspectos relevantes de su vida,
ya fuera en su deseo de trasladarse a Oviedo y escapar de la tutela de la
familia del acusado, ya, al menos, poniendo fin a la presencia permanente del
padre del acusado en la confiteria. Hasta entonces Blanca Julieta se habia
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La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 251/2018, de 7

venido plegando a esas decisiones tomadas por el acusado y, todo lo mas, se
atrevia a confesar a escondidas a la tia de este su deseo de separarse. Pero
si el acusado esta vez acabé con su vida, la Unica explicacion que cabe
encontrar es que Blanca Julieta le hizo ver la posibilidad de que llevara
adelante alguna decision que el acusado no aceptara, cuestionando asi
Blanca Julieta el dominio que hasta entonces venia ejerciendo aquél.
Y en ello encaja perfectamente el que, como sostienen la acusacion particular
y popular y han estimado acreditados los jurados, Blanca Julieta hubiera
trasladado al acusado que estaba planteandose la separacion, tal y como
tiempo atras le habia comentado a Florinda Dulce. Incluso, cabria que ella no
hubiera llegado a exteriorizar ante el acusado esa idea y que el acusado
temiera que algo asi pudiera ocurrir. A la postre, es ese planteamiento del
acusado, que negando que Blanca Julieta, por el hecho de ser mujer, la
mujer con la que estaba casado, pudiera ejercer su libertad tomando esa
decision, donde radicaria la discriminacion por razén de género que, en
cuanto inspiradora del hecho delictivo cometido, configura la agravacion (es
lo que se conoce como la violencia dirigida a "reconducir el dominio
cuestionado”).

A todo evento, incluso si la razén que llevé al acusado a acabar con la vida
de Blanca Julieta no hubiera sido el que esta le planteara su intencién de
separarse o que el acusado temiera que ello pudiera suceder, el hecho del
asesinato enmarcado en aquélla trayectoria en la que el acusado, en
aspectos cruciales de la vida, habia postergado las aspiraciones de
Blanca Julieta, vendria a revelarse como un acto final de "dominio y
superioridad”, en expresion de la Sentencia de la Seccion 22 de esta
Audiencia de 20 de enero de 2017 , que le hace merecedor del mayor
reproche que encierra la agravante . Y es que, reiteramos, si el alegato de
qgue el acusado cometié el hecho por las dificultades econdmicas del negocio
no resiste el menor analisis critico, su decision de acabar con la vida de
Blanca Julieta, enmarcada en aquél historial, solo se explica en que el
acusado, del mismo modo que se habia considerado con derecho a relegarla
en sus aspiraciones, ahora en su delirio, perseverando en ese animo
gravemente discriminatorio hacia Blanca Julieta por el hecho de ser su mujer,
decide acabar con su vida, ya porque Blanca Julieta le hubiera hecho ver que
aspiraba a tomar tal o cual decisién que él no aceptaba que pudiera adoptar,
ya porque él temiera que pudiera tomarla, ya porque la misma existencia de
Blanca Julieta fuera lo que no aceptaba, haciendo valer el acusado la fuerza
de las manos frente a la razén de los argumentos”.

de mayo:

Se aprecia la agravante al considerar que el condenado no asumia la
ruptura sentimental, considerando la actuacién del condenado contraria a
la libre decision de la victima de retomar su vida y llevar una vida

independiente de la de él.
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"En el relato del Ministerio Fiscal se contienen las notas que integran la
agravante sefialada. Se dice en el mismo que el acusado no aceptd que su
novia decidiera poner fin a la relacion. Y asi resulta acreditado. Fue esta
decision de E., demostrativa de su libre albedrio, la que determiné los hechos



gue se sucedieron. Y es el propio acusado quien en el acto del juicio insiste
en que la relacion no habia acabado, para luego manifestar que el 1 de
septiembre la disputa se origind porque él queria terminar la relacion,
afirmaciones que estan en abierta contradiccion con lo manifestado por los
testigos compafieros y amigos de E. , segun ya ha quedado expuesto. Esos
datos quedan recogidos en el escrito de acusacion. Lo que constituye prueba
clara e inequivoca de que el acusado no aceptd la decisidon de E. de poner fin
a su relacion y ello fue lo que le llevé a perpetrar la accion, al no consentir
que como mujer llevara una vida independiente”.

Aunque no se reflejan en la motivacion, hay otros indicios en los
hechos probados y en la fundamentacion juridica que son indicios de la
violencia de género o control coercitivo que sufria:

“"El entorno de E. le insistia que lo denunciara, pero ella siempre se
negaba a hacerlo, conocedora de sus antecedentes por violencia de
género y por el temor que sentia hacia él.

Eulalia le refiri6 que su pareja le gritaba, la maltrataba y la acosaba, que
tenia miedo. Se encontré con ella nuevamente a finales de agosto en las
fiestas de la localidad de Mora, diciéndole E. que lo habia dejado con V., pero
qgue éste la acosaba. Y resulta coincidente en tales extremos el testimonio de
D@ F., la cual refiere que E. le comenté que aun cuando habia dejado la
relacion con el acusado en el mes de julio, éste la llamaba continuamente
y la perseguia por XX, y cuando se vieron en las fiestas de Mora E. estaba
muy agobiada y habia planeado un viaje, en la creencia de que su ex pareja
se cansaria y la dejaria tranquila, aconsejandole la testigo que denunciara.
Ciertamente nos encontramos ante testigos de referencia, si bien estima la
Sala que su testimonio es revelador no solo por lo contundente y coincidente
respecto al sentimiento de miedo y persecucion que sentia E. por la
conducta a la que era sometida por el acusado, imponiéndole su
presencia, sino también por la imposibilidad de que la propia victima
relate lo sucedido a consecuencia de las secuelas que padece. Y
contundente y esclarecedor resulta el testimonio de C., compafero de trabajo
de E., y con el que éste habia empezado a salir, a quién manifesté E. que
estaba asustada porque su expareja la perseguia por XX. El testigo se
encontraba presente en el episodio que tuvo lugar en la rotonda de la
Paloma, y relata codmo encontrandose con E. en el citado lugar aparecid el
acusado muy alterado, gritandole a E. "¢éQué haces con ese? Voy a tirar a tu
perra por un barranco”, E. traté de calmar al acusado caminando detrds de
él, y al llegar a la esquina refiere el testigo que la asié del brazo y se la llevo,
guedandose C. en el coche esperando. (...). Finalmente, son reveladores los
whatsapp aportados, adverados por el letrado de la Administracion de Justicia
que evidencian el sentimiento de angustia y temor de E. ante la conducta de
hostigamiento y persecucidn llevada a cabo por V., "no lo asimila y tengo un
problema"”, "el no para de intentar volver, de que le dé otra oportunidad, me
espera en el trabajo muchas veces, en mi puerta” escribe E. , "estos dias lo
he visto hasta en la sopa"”, "me tiene hipercontrolada"”, "mafiana si me busca
y no me ve no sé si la liard", y el 16 de agosto "esto se me va de las manos,
no sé como controlarlo”, "no me deja en paz"; continta el 19 de agosto "pues
ya me sigue de nuevo", "buscandome”, "y me meti en una floristeria de al
lado escondiéndome" "se asomé a la floristeria, vi que me vio y se marchoé”,
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"mon

"y después volvi a verle" "y cambié de calles y me fui a casa", "estoy muy
agobiada”, "es que ver como te siguen da miedo".

También reveladoras las conversaciones de whatsapp aportadas por la testigo
D@ S. , manifestando Eulalia el dia 20 de agosto a las 23:00 a su compafera
"si mafiana no estoy a menos cuarto localiza a alguien para que vaya porque

sera que me ha pasado algo”, insistiéndole la testigo que denunciara.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo 517/2017, de 4
de diciembre:

Se considera que concurre y se destaca la contumacia del procesado
tratando de que la victima sea permeable a su deseo de que siga con él,
minusvalorando su libertad de decisién para poner soluciéon de continuidad
a una relacion indeseada por el dominio que ejercia sobre ella.

Se invoca la declaracién de la victima, describiendo que ella puso fin
a la relacién porque con él era muy complicada, porque es muy agresivo y
tenia que estar pendiente de sus ataques de ira, exaltandose si le llevaba
la contraria, y que la controlaba queriendo siempre saber donde estaba y
con quien.

Se destaca la declaracion del acusado que no se recata en
manifestar el deseo de matar a su expareja porque no tolera que haya
puesto fin a su relacion.

Apreciando la sentencia que la mujer habia sido considerada como
un ser insensible sin expectativas de una vida de pareja normalizada y
que tiene que estar al interés del victimario.

En esta sentencia se aplica la agravante en dos delitos: por
amenazas y por homicidio intentado.

En el caso de las amenazas, queda probado que quebranta la orden
de proteccion y la acosa:

"El delito de amenazas constituye una infraccion criminal atentatoria contra la
libertad referida a la que cada uno tiene para decidir con arreglo a sus
propios criterios, con tranquilidad y sosiego, caracterizandose porque el autor
exterioriza el propdsito de causar un mal grave, que en el presente caso
identifica la muerte de la amenazada, siendo razonablemente percibida por
éste la probabilidad de la ejecucion del mal porque aquella idea manifestada
se ofrece como algo real, serio y persistente, estando de la mano del autor su
ejecucion, autor que como se expondra a lo largo de esta sentencia se
muestra como un individuo violento y peligroso, perseverando en la
ideacion conminativa de la victima desde que, primero le transmite
que, o era suya o de nadie, y que si no reanudaba la relacion de
pareja su padre iba a sufrir; luego le remite los mensajes telefonicos
cuyo contenido intimidador, es patente, y, finalmente le espeta, también
telefénicamente, que "vas a morir". Ese actuar se subsume en el tipo penal
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indicado, observando que por respeto al principio acusatorio solamente se
puede calificar un unico delito, aunque no hubiese sido infundada la posible
consideracion de hasta tres diferentes, porque fueron tres los episodios
amenazantes ejecutados, cada uno obediente a un dolo renovado dado que
en cada ocasion el autor transmitia el propdsito de causar el mal para incidir
en la voluntad de la mujer y conseguir que se plegase a su deseo de que
volviera con él, y como no se producia el efecto deseado, volvia a
amenazar. Esta pertinaz actitud criminal no podré dar lugar -por lo dicho- a
que la Sala valore cada amenaza con su sustantividad tipica, pero sera tenida
en cuenta a la hora de individualizar la pena imponible por la peligrosidad
que define al delincuente que se aplica de esa manera”.

En relacién al delito por homicidio intentado quedd probado que los
hechos fueron motivados por la no aceptacion de la separacion:

“"La agravante de género , incorporada al Cédigo penal con la reforma de la
L.O. 1/2015 obedece a que el género, entendido de conformidad con el
convenio N° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul
el 7 de abril de 2011, como "los papeles, comportamientos o actividades y
atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres"”, puede constituir un fundamento de
acciones discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo,
indicandose asi en la Exposicion de Motivos de aquella Ley Organica, y
fundamentandose en la mayor -culpabilidad del autor por la mayor
reprochabilidad del mévil que le impulsa a cometer el delito, siendo preciso
que se acredite la intencion de cometerlo contra la mujer por el hecho de ser
mujer y como acto de dominio y superioridad, siendo lo que ahora acontece
cuando con aquella contumacia el procesado trata de que la victima sea
permeable a su deseo de que siga con él, minusvalorando su libertad
de decision para poner solucion de continuidad a una relacion
indeseada por el dominio que ejercia sobre ella -asi lo declaré Candida
con entereza, describiendo que ella puso fin a la relacion porque con él era
muy complicada, porque es muy agresivo y tenia que estar pendiente de sus
ataques de ira, exaltandose si le llevaba la contraria, y que la controlaba
queriendo siempre saber donde estaba y con quien-, como si la mujer
fuera un ser insensible sin expectativas de una vida de pareja
normalizada y que tenga que estar al interés del victimario”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife
64/2017, de 23 de febrero:

Destaca la sentencia que en el veredicto del jurado se declara
probado “que el acusado nunca acepté la decision de la mujer de poner fin
a su relacion y causé su muerte, al no consentir que como mujer llevara
una vida independiente y plena, asi como por no poder seguir ejerciendo
su dominio, superioridad y control sobre ella"

Y de este hecho se desprende una especifica motivacién del acusado,
que deduce la sentencia: el acusado no acepté la ruptura de la relacion y
reacciona causando la muerte de su expareja, en particular cuando ella
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persiste en continuar su vida con independencia, tiene un nuevo empleo
que le resulta satisfactorio o se abre diferentes relaciones personales.

A continuacién incide la sentencia en su introduccion en el vigente
Cddigo Penal, el predambulo de la Ley organica 1/2015, las previsiones del
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el
11 de mayo de 2011 vy ratificado por Espafia, mediante Instrumento de 18
de marzo de 2014, BOE 6 de junio 2014. Y acoge la sentencia las
definiciones del art. 3 del propio Convenio.

Ademads de por el asesinato venia siendo acusado por un delito de
incendio:

"Respecto de este delito no concurren circunstancias modificativas de la
responsabilidad, puesto que las agravantes consideradas (parentesco y de
género) proyectan su efecto sobre el delito contra la vida ™

La sentencia de la AP de la Audiencia Provincial de Zaragoza
350/2017, de 30 de noviembre:

La sentencia recoge explicitamente la consideracion del Jurado por
cuanto “la relacién entre los conyuges era una "relacién de dominacién"
hasta el punto de aislarla paulatinamente de su familia y de su entorno y
tomar por si todas las decisiones importantes.

En relacién con la decisién de separarse de la victima, apunta la
sentencia la reaccion del autor, y su relacion con lo que podria
considerarse violencia econémica.

“El encausado -reza la sentencia- no aceptaba los criterios
econdmicos formulados por su esposa para repartir el patrimonio, como
consecuencia de la separacién o divorcio: Le angustiaba en particular que
su mujer le plantease que iba a reclamar los derechos que legalmente le
pudieran corresponder, también le angustiaba el que su esposa le pidiera
que queria asesorarse por terceros, a fin de reclamar lo que pudiera

21 E| dia 10 de julio de 2015, sobre las 11,15 horas, Fulgencio se dirigié a la tienda en
la que trabajaba Lina, en Santa Cruz de La Palma y con intencién de acabar con su
vida, la rocié con gasolina y prendidé fuego, causandole quemaduras en el 95% de su
cuerpo. Estas quemaduras y la inhalacion de humo, finalmente provocaron su muerte
sobre las 14,20 horas.

20.- El encausado ejecutd el hecho anterior acorralando a su victima en el
interior de la tienda de modo que impidid su huida, asi como también su reaccion
defensiva al ejecutar su ataque de forma rapida y sorpresiva, todo ello con la finalidad
de asegurarse su criminal propdsito.

3°.-Al incendiar su cuerpo empleando un combustible, Fulgencio fue consciente
de que con ello, ademas de causarle la muerte, aumentaba inhumanamente el dolor
de Lina. Con esta accion le causd un extraordinario sufrimiento, tanto fisico como
psiquico, ya que esta no perdi6 el conocimiento después de la agresion.
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corresponderle econdmicamente, a raiz de la separacion”.

Y describe a la perfeccion cémo en tal “relacién de dominacion”, la
mera decisién de querer divorciarse y tener el asesoramiento sobre sus

derechos estuvo en el origen inmediato de los hechos enjuiciados.

b) concurre también la circunstancia agravante de cometer el delito por
razones de género (de nuevo art. 22.4° del C.P .) por cuanto -segun el
Jurado- la relacion entre los conyuges era una "relacion de dominacion” hasta
el punto de aislarla paulatinamente de su familia y de su entorno y tomar por
si todas las decisiones importantes. Tal relacion de dominacion se
muestra en el hecho de que la mera decision de querer divorciarse y
tener el asesoramiento sobre sus derechos estuvo en el origen
inmediato de los hechos ahora enjuiciados.

“Pues bien, el Jurado declaré probado "Que Hilario no asumid la decision de
Teodora de poner fin a la relacion sentimental que les unia; causando Hilario
la muerte de Teodora al no consentir que ella, como mujer, llevara una vida
independiente y plena y al no poder seguir ejerciendo él su dominio y control
sobre la misma"; y es que efectivamente, (teniendo también en cuenta que,
como ya se ha dicho y conforme a la Sentencia de la Sala 2@ del Tribunal
Supremo de 26.11.2016, recurso 10278/2016 , corresponde al Magistrado
Presidente, sin salirse de los hechos probados, la complementacion de las
argumentaciones del Jurado en cuanto se hallen dirigidas a la enervacion del
derecho a la presuncién de inocencia), el acusado controlaba a Teodora,
protestaba cuando ella trabajaba, Hilario decidia los trabajos de la joven,
(todo ello lo indicé la madre de Teodora en la sesion del juicio del dia 23), la
vigilaba, incluso Teodora tenia que fumar a escondidas y, en definitiva, para
Teodora Hilario se convirtié en una pesadilla, (asi lo indicé la hermana de
Teodora, -que también refirié a preguntas del Ministerio Fiscal que la relacion
de pareja habia durado cuatro afios-, en la sesién del juicio del dia 23), y de
tales circunstancias se desprende una especifica motivacién del acusado, que
no acepté la ruptura de la relacién y que reacciond causando la muerte de
Teodora cuando ella queria continuar su vida con independencia”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca 26/2017, de 7

de noviembre:

El condenado no asumid la decisiéon de su mujer de poner fin a la
relacion sentimental que les unia, “causando su muerte al no consentir
que ella, como mujer, llevara una vida independiente y plena y al no
poder seguir teniendo él su dominio y control sobre la misma”. El acusado
le controlaba, protestaba cuando ella trabajaba, decidia los trabajos de la
joven, la vigilaba, “se convirtio en una pesadilla”. En esta sentencia se
refleja también la no aceptacion de la ruptura de la relacién, el control
coercitivo, posible violencia econdmica, ademas de existir antecedentes,
una condena previa por delito de detencién ilegal y amenazas en el ambito

de la violencia de género.



La sentencia del TS] de Las Palmas de Gran Canaria, recurso Ley
Jurado 10/2017, de 26 de junio:

El Tribunal del Jurado consideré probado que el agresor
nunca acepto la decision de la victima de poner fin a su relacién y causoé
su muerte, al no consentir que como mujer llevara una vida independiente
y plena, asi como, por no poder seguir ejerciendo su dominio,
superioridad y control sobre ella. Basaba esta afirmacion en los mensajes
que el agresor enviaba a la victima de los cuales se desprendia una
relacion acosadora y controladora con constantes amenazas, vejaciones,
humillaciones y control sobre la persona de la victima, asi como, en las
testificales practicadas en el acto del juicio.

El TSJ considerd acreditada la existencia de numerosos hechos
realizados por el condenado, que demuestran la actitud con la que se
dirigia y trataba a su ex-compafiera sentimental, de humillacion,
descrédito, amenazas, vejaciones, desconociendo las condiciones de
igualdad como habitual modo de relacion y, sobre todo de impedirle
mejorar su nivel de vida y continuar sola, pues quedaba patente que se
resistia a que la victima le abandonara y utilizé6 todos los medios a su
alcance (a su hijo, flores, regalos, amenazas) para evitar la ruptura hasta
que no consiguiéndolo, acabd con su vida.

Se aprecido por el Tribunal del Jurado y se ratifico por el TSJ
rechazando el motivo del recurso de Ila defensa, que alegaba
incompatibilidad de esta agravante con la de parentesco e inexistencia de
hechos que demostraran la existencia de tal agravante.

La sentencia de la AP de Madrid, 533/2017, de 1 de diciembre:

Se considera hecho probado que el acusado decidié acabar con la
vida de la victima al no poder aceptar la decision de ella de no querer
volver con él, y de rehacer su vida sin tener que darle explicaciones y salir
libremente con otras personas.

Hecho probado mediante la declaracién de la hija menor del
acusado y de la victima (realizada en el JVM en presencia de una
psicologa, reproducida en el acto del juicio) y del contenido de algunos de
los whatsapp extraidos de los méviles de ambos que evidencian el modo
en que se desarrollaron los hechos cuando él descubrid las relaciones de
ella con otra persona y su reaccion ante tal descubrimiento. Asi mismo, se
valora el contenido de otros whatsapp entre la victima y la persona con la
que mantenia relaciones y de los mensajes telefonicos de audio entre la
victima y su hermana.
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La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 18/2017, de
20 de enero:

El acusado reconocié los hechos por lo que la sentencia no se
extiende en los razonamientos, si bien destaca que la agravante se
aprecia porque queda probado que la mujer se encontraba bajo el
control absoluto del agresor en todos los aspectos de su vida, que la
habia aislado completamente de su entorno, incluido su unico hijo,
viviendo a su costa, engafidndola sobre su situacion laboral vy
econémica y anulando su capacidad de decision:

“"Igualmente concurre en el acusado la agravante de desprecio de género del
articulo 22.4 del Cédigo Penal. Se trata de una circunstancia introducida por
la Ley Organica 1/2015 de 30 de Marzo, en vigor desde el 1 de Julio de 2015,
gue se fundamenta en la mayor culpabilidad del autor por la mayor
reprochabilidad del movil que le impulsa a cometer el delito, siendo por ello
decisivo que se acredite la intencidon de cometer el delito contra la mujer por
el hecho de ser mujer y como acto de dominio y superioridad, circunstancia
acreditada en el presente caso por las declaraciones claras, precisas y
sumamente esclarecedoras prestadas por el testigo Ezequias, de las
que se desprende como el acusado fue distanciando a la victima de
su circulo de amigos, manteniéndola asilada y sometida, ejerciendo
un control absoluto sobre la misma en todos los aspectos de su vida,
tanto afectivo como familiar, imponiéndole su criterio en lo referente
a las relaciones sociales y cuestiones econdmicas, anulando su
capacidad de decision, hasta acabar con su vida como acto final de
dominacién”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon 46/2018, de
12 de febrero:

Quedd probado que la relacion entre la pareja se habia deteriorado,
al punto que, la victima decidié iniciar un proceso de ruptura con el
procesado, anunciandole que deseaba separarse de él y que su intencion
era encontrar una vivienda en la que residir con sus hijos, de forma
independiente, buscando asesoramiento legal, todo lo cual no fue bien
aceptado por el procesado, que, extremadamente celoso y posesivo,
controlaba vy vigilaba todas sus amistades, llamadas telefénicas y
movimientos, impidiendo que pudiera tomar decisiones por si misma,
entre ellas, poder trabajar para independizarse del acusado. Durante las
Ultimas semanas, la pareja dormia separada. Ante esta situacion la
sentencia concluye:

"De igual forma concurre la agravante de género, por cuanto la muerte de la
victima obedecié a razones de género, constituyendo la conducta del
procesado una manifestacion de la violencia de género, que se corresponde
en palabras del TS y del art.1.1 de la Ley Organica 1/2004 con un arraigado
tipo de violencia en el ambito relacional de la pareja entre hombre y mujer, y
que es manifestacion de la discriminacion, de la situacion de desigualdad y de
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres.
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Esa forma de responder del procesado ante la intencion de su pareja
de poner fin a la convivencia, pues su pareja ya le habia manifestado que
se queria separar, durmiendo en habitaciones separadas, y no asumiendo el
procesado dicha situacion, tal y como se pone de manifiesto por su propio
comportamiento y conducta controladora, terminando por asesinar a esta,
constituye un caso arquetipico, como dijimos en nuestra ST de 16 de julio
de 2010, de esos arranques de agresividad o de superioridad machista de
las que hablan las STS de 1 de junio de 2009 y 23 de enero de 2008,
constitutivos de violencia de género, y que tanto reproche merecen hoy en
dia en nuestra sociedad”.

En el resto de sentencias, 6, no se fundamenta la aplicacion dla
agravante, en 3 casos por tratarse de sentencias de conformidad.

En otros casos si bien no se fundamenta, de los hechos probados se
pueden inferir los motivos:

SAP Asturias 40/2018, de 7 de febrero: de los hechos probados se
infiere que él era controlador y posesivo, reanudaron la relacién tras una
separacion y cuando él vio que le iba a volver a dejar acabd con su vida,
porque no estaba dispuesto a consentirlo.

SAP de Asturias 2/2018, de 26 enero: No justifica apenas, se recoge
lo que dijo el jurado: “que la matd porque estaba frustrado porque le
habia dejado y le habia despedido”.

SAP de Bizkaia 53/2016, de 14 de julio: No se fundamenta, si bien
quedd acreditado que la relacion afectiva entre ambos estuvo
caracterizada por un trato desigual, debido a su sexo. Queddé acreditado
que la victima habia sufrido maltrato habitual y varios episodios de
lesiones en el dmbito familiar?.

SAP de A Coruia 213/2017, de 9 de mayo: No se fundamenta, en los
hechos probados se describe el control coercitivo y acoso al que la
sometia.

SAP de Castellon 251/2017, 2 de octubre: El acusado habia
mantenido una relacion de pareja con una menor. Se le impuso una
medida de alejamiento respecto a la menor y a sus padres, que quebranto
y en el relato de los hechos en relacién al delito de detencion ilegal senala
que el acusado manifesté: "la nifa es mia, es mia" y agarrandola del
brazo, le dijo imperativamente que saliera, lo que la menor hizo presa del
panico, asiéndola fuertemente de un brazo y la llevd hasta su vehiculo
marca BMW, modelo 320, matricula ....-KCH, obligandola a entrar.

22 Fue condenado por un delito de intento de homicidio, por maltrato habitual, por un
delito de lesiones y por un delito leve de injurias a la pena total de 3 afios de pena
privativa de libertad, 56 dias de trabajos en beneficio de la comunidad y 15 dias de
localizacién permanente. Asi como a indemnizar a la victima por las secuelas fisicas y
psicoldgicas con 20.000 euros. La agravante de género y la de parentesco se
apreciaron soélo por el delito de tentativa de homicidio, se aprecié también atenuante
analdgica muy cualificada de trastorno mental,
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Sentencias en gue no se aprecia la agravante. Motivacion:

SAP de Ciudad Real, 4/2018, de 5 de febrero: La razoén de los hechos
cometidos por el acusado estaba vinculado basicamente al enfrentamiento
gue habia entre ambos por razones de indole econdmica y de proteccion,
mejor o peor entendida, de la menor hija, aunque se recoge que el

acusado no aceptaba que la victima tuviera una vida independiente:

"No ha considerado acreditado el jurado que Abilio actuara movido por
razones de género, poniendo de relieve, en sintesis, que de lo practicado no
infiere tal intencién; y cierto es que, pudiendo admitirse que Abilio no
asimilara que Inmaculada tuviera una vida independiente, también resulta y
concretamente de los testimonios de los progenitores, que en el franco
enfrentamiento que habia entre ambos se entremezclaban con mas peso
cuestiones de indole econémica y de proteccion, mejor o peor entendida, de
la hija menor”.

SAP de Lleida 379/2017, de 18 de octubre: La acusacion particular
articulé su pretensiéon con fundamento en los mensajes que le remitié el
acusado y en la tenaz insistencia con la que la llamé por teléfono o intentd
contactar con ella tras la ruptura de la relacion. El tribunal considera que:

"Se entiende que esta porfia permitiria contextualizar los hechos que
ocurrieron con posterioridad, o incluso podrian llegar a ser indicadores del
perfil personal del acusado. En cambio, en si mismos son insuficientes para
deducir de ellas que el delito se hubiera cometido con el propdsito de
discriminar o de hacer patente la situacion de desigualdad o la relacion de
poder sobre la victima, y menos aun cuando este desequilibrio relacional
tampoco se habia manifestado durante su relacion sentimental”.

A pesar de ello en el FUNDAMENTO DE DERECHO 2© se relata la no

“"Ademds de estas manifestaciones, Valentina ofrecio una serie de
explicaciones con las que se contextualizaba perfectamente aquella
imputacion y corroboraban circunstancialmente su relato. De este modo
explicé que habia mantenido una relacion sentimental con el acusado, que
duré algo mas de un afio, pero que en el mes de abril de 2016 decidio
finalizarla. Esta decision, sin embargo, no fue aceptada por él, quien
insistio en reanudarla aun sabiendo que ella habia iniciado una
relacion sentimental con una tercera persona. A pesar de ello, intenté
comunicar con ella de una manera insistente, hasta el punto que en
algunos casos llegé a llamarla en un solo dia hasta en 40 ocasiones
(como el 25/4/16) o incluso hasta 63 veces (el 17/5/16). Esta insistencia
motivé que ella bloqueara su perfil en las redes sociales (Facebook) hasta
que el dia 23 de junio de 2016 recibié un mensaje de un amigo comun que le
decia que M habia vuelto a x y queria hablar con ella, a lo que V finalmente
accedioé y por esta razén se encontraron. Durante estos dias, y sobre todo la
tarde del dia 26, el acusado envié a V varios mensajes telefénicos,
algunos de ellos verdaderamente inquietantes y otros claramente
amenazadores, como cuando le dijo " lo voy a matar "o " le voy a kitar la

aceptacion de la ruptura de la relacion, el acoso al que la sometia, los
insultos verbales y las amenazas que llegan a materializarse:
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vida " (refiriéndose a la actual pareja de V) " me tengo ke matar aki en la
carretera de andorra pake lo veas? " " tu no volveras conmigo...pero antes
de k muera yo la lio petarda " " ahora soy un loco de mierda me vas
hacer hacer una locura " o cuando insistié en verla por ultima vez antes de
regresar a Sevilla ya que " si me kedo te voy a joder ". Por cierto, en su
agenda telefénica el numero de Va estaba con la mencion de "perra mala”,
tal y como reconocié el propio acusado y tal y como dijo el agente NUM006
que confecciond el informe sobre el volcado del teléfono y la transcripcion de
los mensajes que se encontraban en su terminal. Esta insistencia en
comunicar con ella y verla por ultima vez, antes de regresar a su ciudad,

fueron los motivos por los que ella accedié a encontrarse, una vez mas, con
L2123
él~>,

mon

SAP de Barcelona 921/2016, de 15 de noviembre: Las acusaciones
en sus respectivos relatos facticos de imputacidn no recogieron ningun
hecho o circunstancia de la que se desprenda que el procesado actud,
ademas de con dolo de matar, por un motivo discriminatorio para su
comparfera sentimental, sino mas bien al contrario, habida cuenta, que
imputaron unos hechos consistentes en una discusion de la pareja por
motivos econdmicos, que la mujer lanzd un vaso al hombre y éste fue a la
cocina, cogid un cuchillo y se lo clavd. Estos hechos resultaron probados y
teniendo en cuenta que la victima manifesté que discutian a veces como
todas las parejas, pero siempre por motivos econdmicos, solo quedd
probado que ante la previa accién de la mujer, lanzdndole un vaso
durante la discusidon, el procesado tuvo una reaccion de todo punto
desproporcionada e injustificada, acudiendo a la cocina, cogiendo un
cuchillo y clavandoselo en el abdomen, sin poder colegir de esa accion que
actué ademads, con un animo especifico de desprecio y discriminacidn
hacia la mujer que era su pareja sentimental.

Define la agravante de actuar por razones de género. Considera
que es una circunstancia de caracter subjetivo, que tiene por finalidad
evitar toda conducta que entrafie una discriminacién de la mujer que sea
o haya sido su esposa o compafiera sentimental, debiendo probarse que la
accion criminal fue el reflejo de un animo gravemente discriminatorio
hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o companera sentimental.

No se propuso ni se practicé prueba acreditativa de la motivacién del
delito.

"No concurre la circunstancia agravante de "comision del delito por
razones de género " del art. 22.4 del C.P. solicitada por las
acusaciones.

El articulo 22.4 del Cédigo Penal (antes de la reforma operada por la L.O.
1/15) considera como agravante el "cometer el delito por motivos racistas,

23 Fue condenado por delitos de tentativa de homicidio y dos delitos de lesiones. En la
tentativa de homicidio a su expareja no se aprecia ninguna circunstancia agravante, si
en cambio una atenuante, de reparacién del dafio. Fue condenado por ese delito a la
pena de 7 afios y 3 meses de prisidon asi como a una pena de libertad vigilada por 6
anos y a indemnizar a la victima por las secuelas causadas en 180.000 euros.
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antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o
creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que pertenezca, su sexo,
orientacion o identidad sexual, la enfermedad que padezca o su
discapacidad”, introduciéndose a partir de la referida L.O. 1/15 otro motivo
como es la comisién del delito por "razones de género .

(...)

En el presente caso, las acusaciones en sus respectivos relatos facticos de
imputacion no recogieron ningtin hecho o circunstancia de la que se
desprenda que el procesado actud, ademas de con dolo de matar, por un
motivo discriminatorio para su compafera sentimental, sino mas bien al
contrario habida cuenta que imputaron que se produjo una discusiéon entre
la pareja por motivos econdémicos, que la mujer lanzé un vaso al hombre y
éste fue a la cocina cogié un cuchillo y se lo clavé.

Esos hechos han quedado acreditados, por lo que teniendo en cuenta que la
propia Jacinta manifesté que discutian a veces como todas las parejas,
pero siempre por motivos econémicos (dijo que no les llegaba el dinero
porque él no lo administraba bien), sélo ha quedado probado que ante la
previa accion de la mujer lanzandole un vaso durante la discusion, el
procesado tuvo una reaccion de todo punto desproporcionada e injustificada
acudiendo a la cocina, cogiendo el cuchillo y clavandoselo en el abdomen,
sin poder colegir de esa accion que actud, ademds, con un animo especifico
de desprecio y discriminacion hacia la mujer que era su pareja sentimental.
Consecuentemente, no existen elementos para apreciar la agravante de
género interesada por las acusaciones”,

SAP de A Coruia 198/2017, de 2 de mayo: La sentencia no aprecia la
agravante, ya que considera que debe quedar acreditado que el autor no
solo quiso lesionar a su compafera sentimental, sino también que cometid
el delito de lesiones por razones de género, o en otras palabras que la
accion criminal fue el reflejo de un animo gravemente discriminatorio
hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o companera sentimental.

"B) No concurre la circunstancia agravante de comisién del delito por

razones de género del articulo 22.42 del Cédigo Penal solicitada por las

acusaciones.
El articulo 22.42 del Cédigo Penal (antes de la reforma operada por la L.O.
1/2015) considera como agravante el "cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente a la ideologia,
religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacion a la que
pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, la enfermedad que
padezca o su discapacidad”, introduciéndose a partir de la referida L.O.
1/2015 otro motivo como es la comision del delito por "razones de género
", La citada agravante debe tratarse con prudencia por cuanto no todo
delito en el que la victima sea la esposa o mujer unida al autor por una
relacion andloga a la matrimonial puede llevar objetivamente a su
aplicacion, dado que la mayor culpabilidad trae causa de la mayor
reprochabilidad del mdvil que impulsa su accién delictiva, siendo por ello
necesario que la motivacion de actuar por razones de género sea la
determinante para cometer el delito. La agravante tiene como finalidad
evitar toda conducta que entrafie una discriminacion de la mujer que sea o
haya sido la esposa o la compafiera sentimental del autor, lo que nos lleva a
entender que la circunstancia es de caracter eminentemente subjetivo. Por
ello, consideramos que debe practicarse en el juicio prueba relativa a la
intencionalidad de aquel o lo que es lo mismo debe quedar acreditado que
el autor no sélo quiso lesionar a su compafera sentimental, sino también
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que cometio el delito de lesiones por razones de género, o en otras palabras
qgue la accién criminal fue el reflejo de un danimo gravemente discriminatorio
hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o compafiera sentimental. Lo
anterior significa que deberan imputarse por las acusaciones y probarse una
serie de hechos circunstanciales de los que se infiera sin duda que el autor
actué, ademas, por ese motivo discriminatorio puesto que el articulo 22.4@
claramente hace referencia a que debe existir ese motivo para la comision
del concreto delito de que se trate.

En el presente caso, las acusaciones en sus respectivos relatos
facticos de imputacion no recogieron ningin hecho o circunstancia
de la que se desprenda que el procesado actué, ademas de con dolo
de matar/lesionar, por un motivo discriminatorio para su
compaiera sentimental, sino mas bien al contrario habida cuenta
que imputaron que se produjo una discusion entre la pareja por
motivos de celos y el hombre cogié un cuchillo y se lo clavé. Esos
hechos han quedado acreditados, por lo que teniendo en cuenta que la
propia Maria Esther manifesté que Higinio se puso como loco porque ella
estaba recibiendo en su teléfono mdvil mensajes de whatsapp y él queria
quitarle el mévil, sélo ha quedado probado que ante la negativa de Maria
Esther a darle el teléfono él la pinché en el abdomen con el cuchillo que
habia cogido en la cocina, sin poder colegir de esa accion que actud,
ademds, con un animo especifico de desprecio y discriminacion hacia la
mujer que era su pareja sentimental.

Consecuentemente, no existen elementos para apreciar la agravante de
género interesada por las acusaciones”,

A pesar de ello constan antecedentes por maltrato habitual y tres
delitos de lesiones respecto a la misma victima e hijos, ademas de por
guebrantar una medida de proteccion.

“"El procesado fue ejecutoriamente condenado por sentencia de fecha 16-07-
2008, firme el 04-12-2008, dictada por el Juzgado de lo Penal Numero 2 de A
Corufia por un delito de maltrato habitual relacionado con su ex pareja e
hijos, (..); por dos delitos de lesiones y maltrato familiar, a las penas,
respectivamente, (..); por otros dos delitos de lesiones y maltrato familiar,
(...); asimismo fue también condenado por sentencia de fecha 11-03- 2009,
firme el 29-10-2009, dictada por el Juzgado de lo Penal Numero 3 de A
Corufia por un delito de quebrantamiento de condena o medida cautelar, a la
pena de 6 meses de prision, suspendida el 14-12-2011 por un periodo de 5
afios, siéndole notificada la concesién de dicho beneficio el 30-12-2011"4,

SAP de Valencia 217/2017, de 10 de abril: Afirma la sentencia que
dicha agravante necesita de una suficiente constancia en las actuaciones
en orden a que efectivamente se acredite que la accidn realizada se debid
a esa creencia en la superioridad, en el presente supuesto, del hombre
sobre la mujer:

"En el relato de hechos de las acusaciones sobre existe en dicho sentido,
una referencia en el escrito de calificacion del Ministerio Fiscal, y en concreto
la frase" con total desprecio de su condicion de mujer y con la certeza de que

?* Fue condenado por un delito de lesiones con instrumento peligroso, con la circunstancia
agravante de parentesco a la pena de cuatro afios y cuatro meses de prision, mas penas
accesorias y a indemnizar a la victima por las secuelas y dafios fisicos y morales con 5.550 euros.
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ella le pertenecia”. Mas sobre tal consideracion no se ha producido prueba
alguna que refrende, por hechos o circunstancias, que efectivamente el
procesado actué guiado, igualmente, por dicho sentimiento o creencia. El
propio articulo 22.4 inicia su redaccion sobre la base de que el hecho "se

n

cometa por motivos ..", es decir es necesario que se acredite, a través

de cualquier medio de prueba, la existencia de tal discriminacion.
Nada se ha aportado a la causa en tal sentido, es mas, con motivo de

conceder al penado el derecho a la ultima palabra, el mismo manifesté que
aquello fue reaccién a la previa accidn de la victima sobre los hijos y la actual
pareja del mismo. Las referencias a la anterior relacion, al tiempo de residir
en Inglaterra, en cuanto que fue obligada a practicar la prostituciéon, nada en
concreto han traido a la causa, es mas se trata de simples manifestaciones
que no han tenido ningun tipo de corroboracién”®.

No puede omitirse la duda sobre si el Juzgador comprende

diferencia entre sexo/ género, cuando explica:

“la agravante de género , introducida por la L.O. 1/15, se asienta sobre la
consideracion de un trato desigual, precisamente por su diferente sexo, y en
este supuesto, diferencia por razén de ser la victima mujer, y en el
entendimiento para el agresor de la necesidad de sumisién y obediencia, que
por tal circunstancia natural le debe la victima, llegando a desconocerse las
condiciones de igualdad que entre todos los seres humanos debe darse y
presidir las acciones de los unos para con los otros”.

a

SAP de A Coruiia 162/2018, de 26 de marzo: En alguna ocasion
(segun los hechos probados de la sentencia) el condenado habia llamado
“zorra” a la victima y le habia reprochado la ruptura, pero no consta que
se materializase en denuncia/condena. Pese a que se recoge en el relato
de hechos probados lo antes citado, se concluye que no existen elementos
suficientes para apreciar la agravante de género.

Entendemos en este caso también que con el relato de hechos, y
teniendo en cuenta que el condenado no asumia la ruptura de la relacion
sentimental, cabria la aplicacion de la agravante.

En cuanto a la valoracién de la prueba y de la motivacidén del delito
se valora la existencia de insultos y de situaciones de menosprecio pero
no se traduce en la aplicacion de la agravante.

“"Por lo que concierne a la agravante de discriminaciéon del articulo
22.44 CP, su justificacion parece estar en adicionar al desvalor propio
del hecho el que en su motivacion predominante arraigue una idea
(una actitud interna) de discriminacion que tenga por base una
caracteristica personal, con negacion del principio de igualdad
recogido en el articulo 14 de la Constitucion. Su presencia en el
Cddigo puede responder a un "efecto pedagdgico" frente a graves
situaciones caracterizadas por el dafo adicional que conllevan; la

25 Fue condenado como autor criminalmente responsable de un delito de allanamiento de morada
para cometer un delito de homicidio , en grado de tentativa, concurriendo en éste la agravante
de parentesto, a la pena de OCHO ANOS Y DOS MESES DE PRISION. Penas accesorias como la
libertad vigilada por 10 afios y a indemnizar a la victima por los dafios causados con 35.000
euros.
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Exposicion de Motivos establece la causa de la inclusion de "género”
en que, entendido conforme al Convenio n© 210 del Consejo de
Europa, es capaz de constituir un fundamento de acciones
discriminatorias distinto al que abarca la referencia al "sexo". Con
todo, esta consecuencia de la denominada "legislacion penal
antidiscriminatoria" fundada en el principio de igualdad, demanda
(por su pertenencia al campo de la culpabilidad) un mayor grado de
reprochabilidad subjetiva,; tal nivel superior de injusto deliberado en
el modo de tratar a otra persona requerird demostrar que el sujeto
activo obré guiado por su odio a su prejuicio hacia el "diferente”, o
hacia el estereotipo citado en el Convenio 210. Esas pautas de
conducta, esa motivacion del autor, ese plus intolerable de
discriminacién por la condicion personal de la victima no figuran en el
relato histérico de las acusaciones ni se infieren del conjunto de la
prueba practicada. Independientemente de esta decisiva anotacion, lo
correcto es interpretar que su eventual concurso desplazaria en favor
de este n© 4 del articulo 22 la aplicacion de la circunstancia mixta del
articulo 23, problematica, por lo expuesto, ahora artificiosa, y que, en
teoria, no se soluciona con el facil recurso de tildar a una de subjetiva
y a la mixta de objetiva, pues la compatibilidad no radica sic et
simpliciter en ese aspecto de su naturaleza.

SENTENCIA del JUZGADO DE LO PENAL DE BADAJOZ, 363/2017, de
27 de noviembre:

El agresor venia siendo acusado de 26 delitos contra la intimidad
del art. 197.1 del C.P., por la grabacién de imagenes de contenido intimo
a sus companeras de trabajo. Se le encontraron numerosos archivos de
fotografias y videos, organizados por carpetas con el nombre o diminutivo
de las personas que aparecian en las grabaciones, tales como " Princesa ",
"Condesa", "Candida", "Diamante", "Pitufa", " Menta ", "Mimosa", " Gordi",
"Santa", "Loba", "Amatista", "Duquesa", "Pitusa", "Pelitefiida", y similares.
Las imagenes eran de mujeres mayores de edad, desnudas o semivestidas
en la realizacidon de actos intimos en el cuarto de bafio como hacer sus
necesidades, ducharse o cambiarse de ropa. Si bien el acusado
Unicamente intentaba grabar imagenes de mujeres y borraba las que no lo
eran, la sentencia asume que no actud con el fin de lesionar la intimidad
de las mujeres (como tal grupo) sino en base a sus gustos o preferencias
de caracter sexual.

Entendemos que se hubiera podido apreciar la agravante, maxime
porque se considera probado que el condenado actuaba exclusivamente
contra la intimidad de mujeres. Se liga la comisidon del hecho delictivo
exclusivamente contra mujeres a las apetencias, gustos o preferencias de
caracter sexual
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SAP de Barcelona, 847/2017, de 25 de octubre:

1) En el relato factico de la acusaciéon no se describe el componente
objetivo ni que dicho moévil (discriminar por razén de género) guiara la
actuacion del procesado.

2) No ha quedado probado que se hubiera producido una discriminacion
en la victima como consecuencia de ser mujer, ni que esa fuera la
intencionalidad del procesado.

El acusado actudé en medio de un episodio psicético agudo, con sus
capacidades volitivas e intelectivas plenamente anuladas. Escuché una voz
que le decia que actuara ya, que asi se salvaria él y su esposa. El hecho
de que la victima fuera mujer, su esposa, no fue la causa de la accion
llevada a cabo por el procesado. La victima no fue agredida por su
condicién de mujer y por el hecho de serlo, sino que el procesado siguid
las voces que oyd en ese momento, concurriendo la eximente completa
del articulo 20.1 CP, al no comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension, a causa de anomalia o alteracién psiquica.

Aunque se solicita por el Ministerio Fiscal la aplicacion de la
agravante del articulo 22.4 CP no se contienen en su escrito de acusacion
los hechos que integrarian esta circunstancia agravante ni que la intencion
del procesado con su actuar fuera discriminar a la mujer por su género.
Ademas, no se practica prueba sobre esta intencionalidad del sujeto, que
tenia abolidas sus facultades intelectivas y volitivas, lo cual resulta
incompatible con una voluntad de discriminar por razén de género.

La victima no se personé como acusacion particular, ni solicitd
indemnizacién por las lesiones sufridas.

El Ministerio Fiscal acusé por el delito de lesiones de pérdida o
inutilidad de un 6rgano o miembro principal y un sentido, y una grave
deformidad del articulo 149.1 CP y la defensa calificé los hechos como
constitutivos de un delito de lesiones que constituyen deformidad del
articulo 150 CP.

La sentencia analizada declara que los hechos probados son
constitutivos de un delito de lesiones agravadas por deformidad del art.
150 CP, valorando la Jurisprudencia aplicable, por considerar no probado
que la pérdida del tercio distal de la lengua causara la pérdida parcial del
sentido del gusto ni una deficiencia en la capacidad de fonacion. Los
forenses declararon en el acto del juicio que no habian podido objetivar
dichos déficits y la victima manifestd que no habia perdido el sentido del
gusto.

En el terreno de la deformidad, concluye que a la vista de las
consecuencias funcionales practicamente nulas que ha provocado, y a que
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no supone una alteracidn grave de la fisonomia del rostro, no puede
equipararse al resto de agravaciones del articulo 149 CP.

LAS PENAS DICTADAS

En todos los casos a excepcion de dos ha recaido pena privativa de
libertad. En esos dos casos el condenado venia siendo acusado de
allanamiento de morada y en otro caso de maltrato del art. 153.

En cuanto a las penas por el delito de asesinato tenemos que la
pena media es de 22 afios y 7 meses de prisidén. Si lo comparamos con los
estudios anuales que el Observatorio realiza sobre las sentencias dictadas
por homicidio y asesinato en el ambito de la violencia de género, se
observa un incremento con respecto a la media de pena privativa de
libertad en los afios anteriores (en las sentencias dictadas en el afio 2016
la pena media fue de 18 afios de pena privativa de libertad, en el 2015 de
20 afios y en el 2014 de 18 afios). En concreto en 4 casos se ha impuesto
la pena maxima, 25 anos, en 2 casos 24 afios, en 2 casos 22 afios y en
otros 2, 20 afos. En el Unico caso en que se condend al acusado a una
pena de 18 afos por el delito de asesinato fue el Unico caso en que no se
aprecio la circunstancia agravante por razén de género y la de parentesco,
por entender que una absorbia la otra:

“El Jurado, a pesar de declarar probado que entre Carla y Jeronimo hubo una
relacion sentimental seria, estable y con vocacién de permanencia, no
aprecia la concurrencia de la agravante de parentesco propuesta por las dos
acusaciones, probablemente por considerar que, en este caso, ese relacion
sentimental, rota por Carla fue lo que frustré al acusado y le llevé a preparar
y cometer el crimen, es el presupuesto necesario de la agravante de
discriminacion por razén de género , si apreciada y que por tanto absorbe a
la de parentesco”. (SAP de Asturias, 2/2018, de 26 de enero).

En aplicacién del articulo 139.1 y 66.1.3° CP, al apreciarse dos
circunstancias agravantes (parentesco y de actuar por razones de
género), la pena debe fijarse en su mitad superior, esto es, de 20 a 25
anos. Algunas sentencias justifican porqué se impone en su extension
minima (20 afios):

"(...) puesto que no se aprecian en el acusado circunstancias personales
adversas, ni, mas alla de la gravedad de los hechos configuradora de su
calificacion juridica, que concurra un especial antijuridicidad de los mismos
qgue lleve a la exacerbacién punitiva interesada, por lo que habra de fijarse
dicha pena, dentro de la parte superior, la minima extension correspondiente,
es decir, 20 afios de prisién”, (SAP de Madrid, 743/2017, de 1 de
diciembre).

En cuanto a las dos penas impuestas en los delitos de homicidio cabe
decir que en un caso no se aprecié ninguna circunstancia agravante,
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imponiéndole una pena de 10 afios*® y en el segundo caso concurrieron
las dos circunstancias de agravacidon (parentesco y actuar por razén de
género), por lo que procedia imponer la pena prevista en el articulo 138
en su mitad superior de la fijada por la ley para el delito. Ante la prevision
de una pena de prisidon de 10 a 15 afios en toda su extensidén, se optd por
la de 12 afos, 6 meses y 1 dia, la extension minima dentro de la mitad
superior de la pena prevista en aquel precepto, sin mayor explicacion
(SAP de Valencia 145/2017, de 3 de marzo).

En cuanto a las penas dictadas en los casos de tentativa de
homicidio o asesinato nos encontramos con penas que van de los 2 ahos
(un caso por homicidio intentado) a los 15 afos (1 caso por tentativa de
asesinato, aunque no se aprecio la circunstancia agravante por razéon de
género por no estar vigente en el momento de los hechos):

"Ello estd en relacién directa con el peligro inherente al intento, al ser
absoluto, y, ademas, para los efectos previstos en el art. 66.1.6° respecto del
asesinato intentado en la persona de Estela en el que no es apreciable la
agravante del art. 23, el Tribunal tiene en cuenta, por una parte, la
gravedad del hecho que va mas alla del juicio de desvalor que merece la
ejecucion de un delito de extrema gravedad, como el que nos ocupa, por ser
expresion de una exacerbacion de la violencia de género dado que no sélo
agrede a la persona que deseaba que volviera con él, sino también a la que
relacionaba con la actitud de la otra contraria a la reanudacion de la
convivencia, y por otra, precisamente al hilo de esa valoracién se concluye
una peligrosidad en el autor que no repara al expandir la violencia de aquella
forma pluripersonal, siendo él un delincuente ya condenado por violencia de
género y que ni se cortd a la hora de instrumentalizar a su propia hija para
significarla como posible destinataria del ejercicio violento, al dar a entender
gestualmente que también la podia apufalar en el cuello con el punzén, con
el indudable interés en mortificar aun mas a su ex pareja y a la otra mujer,
es decir, para ensaharse”. (SAP de Asturias 526/2016, 27 de
diciembre).

La pena media en los 10 delitos por homicidio/asesinato intentado
ha sido de 8 afios y 6 meses.

En algunas sentencias se fundamenta la agravacién de la pena
debido a la motivacién de género, asi por ejemplo en un caso se justifica
gue la pena se incremente en 6 afnos de prisién:

b) Por el delito de agresién sexual, arts. 178, 179 C.P.y 74 C.P ., la pena
base a imponer es de 6 a 12 afios, pero, al concurrir las agravantes de
parentesco y de género , de los arts. 23 y 22,4 del C.P ., la pena base seria
de 9 a 12 afios, ya que, ex art. 66,3 del C.P ., la pena a aplicar lo sera en la
mitad superior de la fijada en la Ley. El art. 74, a su vez, establece que se
aplicara la pena en la mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior
de la pena superior en grado, que, en este caso, dicha pena superior en su

% En este caso cabe decir que el hecho se produjo sobre la nueva pareja de la mujer, que resulté
muerto. El hecho se produjo en la entrega de la menor tras disfrutar del régimen de visitas con la
madre. (SAP de Ciudad Real 4/2018, de 5 de febrero).
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mitad inferior seria de 12 a 18 afios. Teniendo en cuenta la prolongada,
durante muchos afos, situacion de agresion, que se producia
practicamente a diario, y la situacion de dominio, sometimiento e
imposibilidad de resistencia para la victima creada por el agresor,
que se aprovecha de las circunstancias de la especial vulnerabilidad
de la personalidad de la victima, la pena a imponer sera la de 15 afios
de prisiéon, con accesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la
condena, prohibiciéon de acudir a DIRECCIONOOO durante 25 afios, prohibicion
de aproximarse a Estrella, a su persona, domicilio o lugar de trabajo, a una
distancia inferior a 500 m., por 25 afos, prohibicion de comunicarse con
Estrella por cualquier medio durante 25 afios, ex art. 57,1 y 48 del C.P .,
libertad vigilada durante 10 afios, con posterioridad al cumplimiento de la
pena privativa de libertad”. (SAP de Valladolid 144/2017, de 2 de
mayo).

En otros casos simplemente se dice que se aplica la pena en su

mitad superior debido a concurrir la agravante por razén de género:

“QUINTO- De conformidad con las circunstancias del hecho, la pena
contemplada en el art. 179 del cédigo penal en relacién con el art. 178 del
mismo texto legal, concurriendo la circunstancia de agravacion de género del
art. 22.4 anteriormente referenciada, habra de ser impuesta la pena en su
mitad superior, por lo que entendemos procedente la fijacion de la misma en
9 afios y un dia de prision”. SAP de Cuenca 4/2018, de 6 de
febrero).

Ademads de la pena privativa de libertad se han impuesto varias

penas accesorias.
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Penas Accesorias

Grafico 24: Numero de penas accesorias dictadas y tipo

Suspension régimen visitas

Localizacion permanente

Trabajos en beneficio de la comunidad
Control medidas por medios electrénicos
Multa

Inhabilitacion / Suspension / Pérdida Patria...
Privacion derecho armas

Privacion derecho a residir

Prohibicion comunicacién familiares/otros
Prohibicion aprox. Fam/otros
Inhabilitacion absoluta

Libertad vigilada

Sufragio pasivo

Prohibicion comunicacion Victima o...
Prohibicion aprox. Victimas o perjudicados

El porcentaje de las penas accesorias que se han impuesto en las
sentencias analizadas sobre el total de las sentencias condenatorias es el

siguiente:

TIPO PENA ACCESORIA N2 condeO/:la/torias
Prohibicién aprox. Victimas o perjudicados 28 80%
Prohibicién comunicacion Victima o perjudicados 28 80%
Inhabilitacion especial: Sufragio pasivo 20 57%
Libertad vigilada 19 54%
Inhabilitacién absoluta 15 43%
Prohibicion aprox. Fam/otros 6 17%
Prohibicién comunicacién familiares/otros 5 14%
Privacion derecho a residir 4 11%
Privacidn derecho armas 4 11%
Suspension / Pérdida Patria Potestad 4 11%
Multa 3 9%
Control medidas por medios electrénicos 2 6%
Trabajos en beneficio de la comunidad 2 6%
Localizacion permanente 1 3%
0 0%

Suspension régimen visitas
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CONCLUSIONES FINALES

ESTUDIO SENTENCIAS AGRAVANTE DE GENERO

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica firmado en
Estambul, el 11 de mayo de 2011, ha supuesto hito fundamental en la
lucha por la erradicacion de la violencia sobre la mujer, problema de
primer orden a nivel mundial. Se parte de considerar otros Convenios
como el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
asi como sus Protocolos, la Carta Social Europea hecha en Turin el 18 de
octubre de 1961, el Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra
la Trata de Seres Humanos firmado en Varsovia el 16 de mayo de 2005 y
el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los niflos contra
la explotacidon y el abuso sexual firmado en Lanzarote el 25 de octubre de
2007.

El citado instrumento constata la honda preocupacion relacionada
con el hecho de que mujeres y nifias se expongan, a menudo, a formas
graves de violencia como la violencia doméstica, el acoso sexual, la
violacién, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos supuestamente
en nombre del “honor” y las mutilaciones genitales, constituyendo las
mismas una violacion grave de los derechos humanos de las mujeres vy las
nifias y un obstaculo fundamental para la realizaciéon de la igualdad entre
mujeres y hombres

Si bien en aplicacién de lo expuesto, nuestro ordenamiento juridico
deja, por el momento, aparcada la obligada ampliacion del concepto
de violencia sobre la mujer por razéon de género (desligando el
concepto de violencia sobre la mujer de la lista de delitos o “catalogo”, y
también desde el punto de vista subjetivo, al ampliarse el concepto de
violencia sobre la mujer sin necesidad de que la misma haya sufrido los
hechos penalmente relevantes en el marco de una relacion sentimental
presente o pasada), si se hace eco de la necesidad de introducir una
nueva circunstancia agravante, la recogida en el apartado 4 del
articulo 22 del Cédigo Penal a través de la reforma operada por Ley
Organica 1/15 de 30 de marzo, incorporando el género como motivo de
discriminacién en la agravante 4.2 del articulo 22.

Segun la configuracion legal de la circunstancia y la interpretacion
conforme al Convenio de Estambul, debemos concluir que, en principio,
nada impide aplicar la citada circunstancia agravante a todos
aquellos hechos delictivos en que el ataque contra los bienes
juridicos de la mujer se cometa por razéon de género, con
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independencia de la vinculacion entre el agresor y la victima,
conforme al citado articulo 40 del Convenio (especialmente en delitos
de homicidio o asesinato -articulos 138 y 139 del Cdédigo Penal- o en los
delitos contra la libertad sexual -articulos 178 y ss del Cdédigo Penal- que
representan el 80°5% de los delitos sobre los que versan las 36
sentencias analizadas en este estudio -29 de 36-), si bien es cierto que
difiere de esta conclusién la primera Sentencia de la Sala II2 del Tribunal
Supremo que se pronuncia sobre la circunstancia agravante de género, en
concreto la S.T.S 420/18 de 25/09/18, cuyo fundamento juridico primero
apartado 2 recoge la diferencia entre aquellos supuestos en que existe
relacion presente o pasada de pareja o matrimonio, en que se aplicaria la
circunstancia agravante de género y aquellos supuestos en que no se da
tal relacion, en cuyo caso seria de aplicacion la circunstancia agravante
por razon de sexo.

Por otra parte, debe concluirse que la circunstancia agravante
de género sera plenamente compatible con la conocida como
“mixta de parentesco” recogida en el articulo 23 del Cddigo Penal, pues
el articulo 3 del Convenio de Estambul recoge de forma diferenciada: a)
“la violencia contra la mujer”, b) la “violencia doméstica”, c) la definicién
de “género” y d) la definicidon de “violencia contra la mujer por razones de
género”, de esta forma las definiciones citadas como a), c) y d) serian
encuadrables la circunstancia agravante por razén de género mientras que
la definicién b) podria encuadrarse en la circunstancia agravante por
motivos de parentesco. Esta compatibilidad la predica expresamente la
Sentencia del Tribunal Supremo 420/18 de 25/09/18 antes citada.

Si se atiende al estudio efectuado, partiendo de los datos que
arrojan las 36 sentencias estudiadas, podemos observar, que al igual que
ocurre con los delitos de violencia sobre la mujer, el ataque a bienes
juridicos por motivo de género es “transversal” pues afecta a
victimas de nacionalidad espafiola y extranjera, en rango de edad que
varia de los 17 a los 75 afios, por lo que serian deseables campafias de
sensibilizacién a la hora de detectar aquellos ataques a bienes juridicos en
consideracion a los “"papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres” pues la violencia contra las mujeres por razones
de género no es sino un reflejo de aquel, entendiéndose como tal, toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada, incluyendo el término “mujer” a
menores de 18 afios (articulo 3.F del Convenio de Estambul).

Desde el punto de vista de la instruccion y enjuiciamiento de delitos
en los que se reclame la aplicacion de la circunstancia agravante de
género, sera de vital importancia la colaboracion de terceros ajenos al
proceso, pues familiares, amigos y personas cercanas a la victima son
quienes pueden aportar informacion directa y muy util a la hora de

94



ponderar la aplicacion de la circunstancia agravante por motivos de
género, elemento también servird como indicador de suma relevancia a la
hora de establecer las necesarias medidas de proteccion a favor de la
victima.

Igualmente, desde el punto de vista de los operadores juridicos asi
como del resto de operadores relacionados con la lucha contra la violencia
sobre la mujer, serd necesaria la formacion en materia de género,
como reitera de forma clara la Comunicaciéon 47/12 de 16 de julio de 2014
del Comité para la eliminacion de discriminacion contra la mujer de la ONU
(en aplicacion de la Convencion para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer), debiéndose incidir no solo en el estudio y
comprensién de conceptos como la circunstancia agravante de género sino
ahondando, también, en la necesaria sensibilizacién en la materia.
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