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ABSTRACT

In this paper we address the criminal response to gender violence, this
problem acquires great relevance after the approval of LO 1/2004, of
December 28, on Comprehensive Protection Measures against Gender
Violence, which motivates the reform of the Code Criminal and introduces
specific criminal measures. However, all figures of gender violence

required the existence of an affective relationship for its application.

Subsequently, LO 1/2015, of March 30, which modifies Organic Law
10/1995, of November 23, of the Penal Code, provides a broader response
to gender violence by introducing gender without the requirement of the
previous existence of an affective relationship. Specific, gender is
introduced in the general part as one of the reasons for aggravating
discrimination in art. 22.4 CP, being able to apply this gender motivation in
the different criminal figures of the special part and also introduces other
crimes such as stalking, sexting, etc. in the special part, thus expanding the

field of application beyond the strictly affective.

Specifically, we address the study of the crime of injuries of art. 148.4 CP
and art. 153 CP, of the minor threats of art. 171.4 CP, of the slight
constraints of art. 172.2 CP, forced marriages of art. 172 (bis) CP,
persecutory harassment or stalking of art. 172 (ter) CP, the slight injuries or

vexations of art. 173.4 CP and the so-called sexting of art. 197.7 CP.

Finally, we will also raise other practical problems in the application of
these crimes, such as the requirement of domination or sexist element and
the possible violation of the non bis in idem, especially in relation to the
gender aggravation and the mixed aggravation. of kinship in those cases. in

which the circumstance is implicit in the specific criminal figure.

Key Words: gender violence, machismo, aggravating by reason of gender,

women and discrimination.
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RESUMEN

En este trabajo abordamos la respuesta penal frente a la violencia de
género, este problema cobra gran relevancia a partir de la aprobacién de la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, que motiva la reforma del Cédigo penal e introduce
figuras delictivas especificas de violencia de género, sin embargo, todas

ellas requerian para su aplicacion la existencia de una relacion afectiva.

Con posterioridad, la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, da una
repuesta mds amplia a la violencia de género al introducir el género sin la
exigencia de la existencia previa de una relacién afectiva. En concreto, se
introduce el género en la parte general como uno de los motivos de la
agravante de discriminacién del art. 22.4* CP, pudiendo aplicarse esta
motivacion de género en las diversas figuras delictivas de la parte especial
y también se introduce en la parte especial otros delitos como el stalking, el
sexting, etc., ampliando asi el campo de aplicacion mads alld del

estrictamente afectivo.

Concretamente, abordamos el estudio del delito de lesiones del art. 148.4
CPy art. 153 CP, de las amenazas leves del art. 171.4 CP, de las coacciones
leves del art. 172.2 CP, los matrimonios forzosos del art. 172 (bis) CP, el
acoso persecutorio o stalking del art. 172 (ter) CP, las injurias o vejaciones

leves del art. 173.4 CP y el denominado sexting del art. 197.7 CP.

Por dltimo, también plantearemos otros problemas préacticos en la
aplicacion de estos delitos como la exigencia del elemento de dominacién o
machista y la posible vulneracion del non bis in idem sobre todo en relacion
a la agravante de género y la agravante mixta de parentesco en aquellos

casos en que la circunstancia esté implicita en la concreta figura delictiva.

Palabras clave: violencia de género, machismo, agravante por razén de

género, mujer y discriminacion.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo abordaremos la violencia de género, que es un problema de
desigualdad y discriminacién por razén de género. Tiene su origen en la sociedad en la
que vivimos, a raiz de la estructura patriarcal y machista que ha perseguido y castigado
a las mujeres afio tras afio (durante décadas). Es por ello por lo que, esto ha provocado
que, en la actualidad, la sociedad se preocupe, tomando conciencia para intentar

erradicar este problema.

Como consecuencia, la preocupacién ante las situaciones de violencia contra las
mujeres, estd siendo cada vez més objeto de debate doctrinal y jurisprudencial, dando
lugar a una respuesta de ley, para conseguir proteger y amparar a la mujer ante las

situaciones de violencia de género.

En este sentido, podemos observar la evolucién legislativa en el marco de la violencia
de género, no solo en la normativa estatal (a la que se le suman las medidas
complementarias), sino también en el &mbito internacional, que se recogen en el Cédigo
de Violencia de Género y Doméstica, de 5 de julio de 2021, las mds importantes y
destacadas, ante su repercusion, son: el 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 (en adelante Convenio de Estambul) y la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Género (en adelante LOMPIVGQG).

Asi pues, debemos hacer alusion a la definicion de violencia de género, que en pocas
palabras se puede definir como: toda la violencia contra la mujer por el simple hecho de
ser mujer. Para una concepcion mucho mas detallada podemos remitirnos a la normativa
anteriormente nombrada, cada una da una definicién de lo que se entiende por violencia

de género, entre otras acepciones.

El propdsito de este trabajo consiste en conceptualizar la violencia de género, y a su vez
establecer su distincién con la violencia familiar o doméstica. De este modo, podremos
diferenciar la respuesta que se le da a la violencia de género en general frente a

cualquier conducta que tenga esa motivacion machista en el &mbito familiar.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es
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Ademads, también se expondrdn otros problemas practicos en la aplicacion del delito de
violencia de género y familiar, analizando los sujetos intervinientes, ya que en funcidén
de quien sea se corresponderd a una violencia u otra. También se tratard la exigencia del
elemento de dominacién o machista, asi como la posible vulneracién del non bis in idem

tanto en la agravante por razén de género como en la agravante mixta de parentesco.

Finalmente, la dltima parte del trabajo versard sobre los delitos de la violencia de
género, como son las lesiones y malos tratos de obra, las amenazas leves, las coacciones
leves, el matrimonio forzado, el acoso persecutorio y la difusién no autorizada de
imagenes o grabaciones audiovisuales. Eso si, en este trabajo no entraremos en detalle
de manera especifica en otras figuras que hacen referencia al &mbito familiar, como son
la violencia habitual del art. 173.2 CP y las injurias o vejaciones leves del art. 173.4 CP,

a causa de que no conllevan género.

2. ORIGEN Y EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO DE VIOLENCIA DE
GENERO

El origen de la violencia de género no viene desde hace algunos afios, sino mds bien
desde siempre, debido a que el germen ha sido la discriminacién hacia el género
femenino en la sociedad en todos los sentidos, de forma constante y continda. Por tanto,
este tipo de violencia se origind por considerar al hombre primario y superior frente al

papel secundario e inferior que se impuso a la mujer por el mero hecho de ser mujer.

A dia de hoy, nuestra legislacién ha avanzado en nuestro ordenamiento juridico penal
espafiol, el legislador ha querido dar respuesta tanto a los casos de violencia de género
como la violencia ejercida en el &mbito familiar. No obstante, esta evolucidén no solo se
puede apreciar en nuestro sistema penal espaiol, sino también en el ambito civil y en el

4mbito internacional por el aumento del rechazo a este tipo de violencia'.

Al respecto, haré un breve recorrido en la evolucion legislativa en el derecho penal
espaiol sobre la violencia de género. De este modo, hasta la LO 3/1989, de 21 de junio,

de actualizacion del Cédigo penal, no se cred un tipo penal que regulara el delito de

I HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099., pag. 10.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es
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violencia fisica familiar, pero gracias a esta ley se consiguié que este tipo de conductas

habituales, que hasta ahora solo eran constitutivas de faltas se elevaran a delito.

Posteriormente, no antes de los afnos 90, se llevaron a cabo algunas reformas, la primera
reforma tuvo lugar con la LO 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el
Cdédigo penal, con esta ley, el delito de violencia habitual que se recogia en el art. 425
CP se trasladé al art. 153 CP, que establecia el delito de lesiones habituales, ampliando

el catdlogo de sujetos.

Las siguientes modificaciones fueron la LO 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del
Titulo VIII del CP y la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal de
1995, en materia de protecciéon a las victimas de malos tratos y de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, esta ultima ley cambia la redaccién del art. 153 CP,
incorporando la violencia psiquica y aumentando el nimero de victimas, “pues se
elimina la necesidad de que la relacién conyugal o la situacion de convivencia subsista
en el momento del maltrato”, ademds, incluyé los supuestos de matrimonio o

convivencia more uxorio, pero también definié legalmente el término de habitualidad?.

Después, en el aiio 2003, se cred la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la Orden
de proteccion de las victimas de la violencia doméstica, a través de la cual se establecid
la prohibicion de aproximarse tanto a la victima como a su familia (arts. 48 y 57 CP) y
también se introdujo la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién social de los
extranjeros, que trajo algunas modificaciones, como por ejemplo “traslada al Titulo VII
como delito contra la integridad moral los supuestos de violencia familiar habitual,
ubicdndolos en el art. 173” en su apartado segundo CP?, distingui6 el delito de malos
tratos habituales del art. 173.2 CP del delito de malos tratos no habituales en el art. 153
CP. También, elevo a la categoria de delito algunas conductas que eran constitutivas de
faltas como las lesiones, los malos tratos sin lesiéon y la amenaza leve, e introdujo

agravaciones en el art. 153 en su apartado segundo CP.

2 SANZ MULAS, N., Violencia de género y pacto de estado. La huida hacia delante de una norma
agotada (LO 1/2004), ed. 1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2018., pag. 19.

3 RUBIDO DE LA TORRE, J. L., Ley de violencia de género, ed. 1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2008.,
pag. 61.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es
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Seguidamente hubo otra reforma, esta es considerada como la mas importante, fue con
la LOMPIVG, vino a proteger a las mujeres de cualquier tipo de agresion por parte de
los hombres. La nueva ley integral estd basada en la LO 11/2003, de 29 de septiembre,
anteriormente nombrada. Esta ley distinguié la violencia de género de la violencia
doméstica, ademds, aumentd la conducta leve del ambito familiar considerada
normalmente como falta de lesiones, a la categoria de delito. Asi, “la novedosa
regulacién modifico los arts. 148, 153, 171, 172, 468 y 620 del CP para aplicar el tan
alabado, reiterado y consensuado principio de tolerancia cero en el ambito de las
acciones lesivas y perjudiciales cometidas en el seno del matrimonio o de la pareja

1”4

sentimenta y también elevd a categoria de delito las que hasta ahora eran

constitutivas de faltas (las lesiones, amenazas o coacciones).

Esta ley se llevo a cabo “por la voluntad del legislador de castigar el maltrato familiar
en general y la violencia contra las mujeres en particular, dada la constatacién de una
realidad: la de que la violencia que sufren las mujeres maltratadas debe dejar de ser un
asunto privado, ello unido a la presion social y de los medios de comunicacidn, ante el

goteo incesante de mujeres asesinadas o heridas a manos de sus parejas o ex parejas’™.

No obstante, ya “existian desde antes de esta nueva reforma tipos delictivos y sanciones
mas que suficientes para los casos més graves de asesinatos, homicidios, lesiones graves
y demés pero, tal y como apunta MUNOZ CONDE, estos casos no son més que la punta
del iceberg y, es por eso, que todas las reformas que se fueron introduciendo en el CP
desde el ano 1989 pretendian atajar el problema anticipando la intervencion del derecho
penal, introduciendo nuevos tipos penales de controvertida aplicacion e interpretacion,
en consecuencia, con la idea de dar una respuesta efectivamente especializada a la

violencia sufrida por las mujeres dentro del 4mbito de la pareja”.

4 Tbidem pégs. 62 y 64., “Los articulos 33 a 42 de la Ley Integral son los que se centran la reforma del
Cddigo Penal al modificar, para agravar las conductas hechas por los hombres maltratadores en los tipos
contenidos en estos preceptos nombrados”.

5> SANZ MULAS, N., Violencia de género y pacto de estado. La huida hacia delante de una norma
agotada (LO 1/2004), ed. 1*, Tirant lo blanch, Valencia, 2018., pag., pag. 22.

6 HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099., pag. 15. En este sentido, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal.
Parte especial, ed. 207, Tirant lo blanch, Valencia, 2015., pag. 161.

4
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Al respecto, la jurisprudencia ha tenido que pronunciarse en varias ocasiones ante las
numerosas cuestiones de inconstitucionalidad que se le ha planteado a esta ley,
destacando la STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008, en relacion con el art. 153 CP por
la redaccién dada al mismo por el art. 37 de la LOMPIVG debido a que tal precepto

prevé una pena distinta en funcién de quien sea la victima’.

Con posterioridad, tuvo lugar otra reforma, con la LO 1/2015, de 30 de marzo de
reforma del Cddigo penal (en adelante LO 1/2015), la cual no fue dirigida estrictamente
a la violencia de género, pero incorporé cambios que afectaron a la misma, ademas
adapt6 “los delitos a la desaparicion del Libro III relativo a las faltas (arts. 153.1, 171.1
y 172.3)”, introdujo la agravante por razén de género en el art. 22.4* CP, ademas de la
inclusién del delito de matrimonio forzado en el art. 172 (bis) CP, el delito de acoso
persecutorio o stalking en el art. 172 (ter) CP y el delito denominado como sexting en el
art. 197.7 CP%. La inclusién de estos tltimos delitos son formas de la violencia de
género que se expresan en el art. 1.3 LOMPIVG, estos delitos supusieron dudas e

inseguridad juridica en la doctrina®.

También, cabe hacer referencia a la Ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la
victima del delito, se cred para proteger a la victima extraprocesalmente, para ello, se
reconocieron los mismos derechos a las victimas espafiolas y a las victimas
extranjeras'®. No obstante, no toda la doctrina estd de acuerdo en que la incorporacién
de este estatuto ha sido un total acierto, por ejemplo autores como SANZ MULAS,
“determina que sin restar valor a lo que este Estatuto supone para la victima del delito
que ha tenido que esperar mas de un siglo desde la publicacién de la LECrim para que
se le reconocieran sus derechos, entiende que este estatuto poco afiade a lo ya
establecido por la Ley Orgénica 1/2004 [...] y lo que suma corre el riesgo de quedarse

en una mera declaracién de intenciones”'!.

7 Ibidem, pag. 16. En este sentido, la STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008, F1 4, 7 y 12.

8 SANZ MULAS, N., Violencia de género y pacto de estado. La huida hacia delante de una norma
agotada (LO 1/2004), ed. 1, Tirant lo blanch, Valencia, 2018., pag. 25.

9 Ibidem, pag. 27. En este sentido, ACALE SANCHEZ quien afirma que “perjudica a las victimas, que
empiezan a perder la consideracién de colectivo a los ojos de la ley penal”.

10 Tbidem, pdg. 30.

11 GONZALEZ GONZALEZ, V., El elemento machista en el delito de violencia de género (TFG). Grado
en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2020. Disponible en

5
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Por dltimo, sefalar que se ha creado un Pacto de Estado contra la violencia de género
con el fin de implementar medidas al respecto, sin embargo, hasta el momento solo el
Real Decreto-Ley 9/2018 es la tinica norma que busca desarrollar el Pacto de Estado'?.
Ademads, en nuestro sistema penal espaiol cada comunidad auténoma cuenta con su
propia normativa interna en relacion a la violencia de género, un ejemplo es nuestra
propia comunidad auténoma de Canarias con la Ley 16/2003, de 8 de abril, de

Prevencion y Proteccion Integral de las Mujeres contra la Violencia de Género.

En definitiva, como se puede observar, ha habido un gran avance en la legislacién al
respecto, pero todavia queda mucho camino para alcanzar la erradicacién de este
problema que lamentablemente sigue a dia de hoy dindose, imposibilitando que la

mujer sea libre e igual al hombre, debido a la educacion patriarcal que nos persigue.

3. CONCEPTO Y PROBLEMATICA GENERAL DE LA VIOLENCIA DE
GENERO

Para poder abordar el concepto de violencia de género, la primera cuestion que tenemos
que plantearnos es qué se entiende por violencia, para su posterior definicién y
distincién entre violencia de género y violencia familiar, esta diferencia es importante

debido a que se cuestiona si se deben considerar sinénimos o no.

Por tanto, para conceptualizarlos, me remitiré primero a la OMS (2002), la cual nos da
una definicién de violencia generalizada, entendiéndola como “El uso intencional de la
fuerza o el poder fisico, de hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona o un
grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,

muerte, dafios psicolégicos, trastornos del desarrollo o privaciones™!?.

De acuerdo con lo establecido y ya sabiendo que se entiende por violencia, haré

referencia a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de la violencia

http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/19361., pag. 13. En este mismo sentido, HERNANDEZ MOURA B.,
en SANZ MULAS, N., Violencia de género y pacto de estado. La huida hacia delante de una norma
agotada (LO 1/2004), ed. 1, Tirant lo blanch, Valencia, 2018., pag. 31., “lo cierto es que la LO 4/15 poco
afiade a lo ya establecido por la LOMPIVG, y lo que suma corre el riesgo de quedarse ademads en la mera
declaracién de intenciones, en el papel mojado de la publicidad politica”.

12 Ibidem, pdgs. 31 — 34.

13 Disponible en https:/www.mscbs.gob.es/ciudadanos/violencia/violenciaSalud/home.htm (fecha de
ultima consulta: 31 de julio de 2021).

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es
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contra la mujer, de 20 de diciembre de 1993, pues en su art. 1 establece que se entiende
por violencia contra la mujer, disponiendo que es “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coaccién o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida

ptiblica como en la vida privada”!“.

También, la LO 1/2004, por su parte, en su art. 1.1 establece lo que se entiende por
violencia de género: “1. La presente Ley tiene por objeto actuar contra la violencia que,
como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean
o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”'®. Ademas, dicha ley hace
alusion a los actos que son considerados como violencia de género en su art. 1.3 “3. La
violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo acto de violencia
fisica y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las
coacciones o la privacién arbitraria de libertad”!'®. No obstante, la definicién que nos da
esta ley se ocupa solamente de la violencia contra la mujer en el dmbito afectivo, lo que

conlleva que la proteccion que se pretende asegurar no llegue a mds mujeres.

Por consiguiente, consideramos que la LO 1/2004 no engloba todos los casos de
violencia contra las mujeres, es por ello por lo que me remitiré al Convenio de
Estambul, pues en su art. 3 establece de forma més acertada la distincién entre violencia
contra las mujeres y violencia doméstica, incluso dispone que se entiende por género y
violencia contra las mujeres por razones de género, en sus letras a) — d): “a por violencia
contra las mujeres se deberd entender una violacién de los derechos humanos y una
forma de discriminacién contra las mujeres, y designard todos los actos de violencia

basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o

14 Art. 1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,
fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 48/104 del 20 de
diciembre de 1993. Disponible en
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/violenceagainstwomen.aspx

5 Art. 1.1 de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género. BOE n° 313, de 29 de diciembre de 2004 (en delante LOMPIVG).

16 Art. 1.3 LOMPIVG.
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sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica 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 entenderdn todos los actos de
violencia fisica, sexual, psicoldgica 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; ¢
por género se entenderdn los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de
hombres; d por violencia contra las mujeres por razones de género se entenderd toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera

desproporcionada”!’.

Después de la lectura de los preceptos, vemos que el concepto de violencia de género y
violencia familiar o doméstica no son para nada comprendidos como sinénimos, debido
a que en la violencia de género la victima es solo la mujer y el agresor es solo el
hombre, mientras que en la violencia familiar el sujeto pasivo puede ser cualquier
persona en el dmbito familiar (ya sean nifios, esposa, ancianos, ...) y el sujeto activo
también puede ser cualquiera de ellos. Ademds, otra diferencia entre ambas es el
animus, ya que en la violencia de género es el hombre por motivos de discriminacion y
dominacién lo que le llevan a cometer dichos actos, mientras que, en la violencia

familiar puede ser cualquier motivo el que conlleve dicha violencia.

En definitiva, como “la violencia de género se asocia de modo casi exclusivo a los
malos tratos en la pareja, hasta el punto de que la LO 1/2004 circunscribe su ambito de
aplicacion a las agresiones que sufren las mujeres a manos de quien sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligado a ellas por relaciones similares
de afectividad, este enfoque reduccionista favorece la utilizacién de violencia doméstica

y de género como sinénimos”, sin embargo, no lo son, ya que la violencia doméstica se

7 Art. 3 letras a) — d) del Instrumento de ratificacién 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. BOE n° 137 de 6 de junio de 2014 (en adelante Convenio de Estambul).
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centra en las relaciones propias de la familia y la violencia de género apunta a la

discriminacién hacia las mujeres'®.

En este mismo sentido opina la doctrina, destacando, en particular, MAQUEDA
ABREU, quien considera que “la violencia contra las mujeres no es una cuestion
biolégica ni doméstica sino de género, como consecuencia de una situacién de
discriminacion que tiene su origen en una estructura social de naturaleza patriarcal, por
lo que, en efecto, no es lo mismo violencia de género y violencia doméstica porque una

apunta a la mujer y la otra a la familia como sujetos de referencia”!’.

Al respecto, la jurisprudencia dispone que la violencia de género se tendrd en cuenta no
solo en el ambito afectivo (de la pareja o expareja), sino también en el sentido que
recoge el Convenio de Estambul en su art. 3 ante cualquier ataque a una mujer por el

hecho de ser mujer®.

A mi modo de ver, las definiciones que establece el Convenio de Estambul son mucho
mads claras y diferenciadas que la que dispone la LOMPIVG, ya que en esta ultima no
queda clara la distincion entre la violencia de género y la violencia familiar o doméstica,
coincidiendo con lo establecido por la doctrina, en que ambos conceptos no son

sinénimos, y la jurisprudencia.

3.1. Sujetos

Para poder abordar los sujetos intervinientes en la violencia de género, es necesario
tener claro que estos no son los mismos que en la violencia familiar dado que son

diferentes, esto se puede observar, nada mas lejos, en lo establecido por el CP.

8 VEGA VALENCIA, A., Violencia de género: regulacion presente y futura [TFG]. Facultad de
Derecho, Universidad Piblica de Navarra, Pamplona, 2015., pag. 4.

Y MAQUEDA ABREU, M. L., “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 08-02, 2006. Pags. 02:1 — 02:4. En el
mismo sentido, varios autores: MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, ed. 22°, Tirant lo
blanch, Valencia, 2019., pag. 193 — 195. MARTIN SANCHEZ, M., Estudio integral de la violencia de
género, ed. 1, Tirant lo blanch, 2018., pags. 210 — 213. FERNANDEZ, FUSTES, M. D., COELLO
PULIDO, A., La violencia contra la mujer, ed. 1?, Tirant lo blanch, Valencia, 2014., pag. 140.

20 En este sentido, el Tribunal Supremo establece que cuando hay violencia contra la mujer por el mero
hecho de serlo, no es necesario que haya una relacién entre el agresor y la victima, aplicdndose, en ese
caso, la agravante de género. Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Noticias-
Judiciales/El-Tribunal-Supremo-establece-que-la-aplicacion-de-agravante-de-genero-no-requiere-que-
exista-una-relacion-entre-agresor-y-victima
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Por un lado, el tipo delictivo sobre violencia de género viene recogido en el art.153.1
CP, el cual solo se puede aplicar si el sujeto activo es varon y el sujeto pasivo mujer,
nunca viceversa porque, en ese caso, no podria aplicarse el apartado primero del art. 153
CP, sino que entonces deberiamos remitirnos al apartado segundo del mismo precepto
yendo ya por el tipo delictivo sobre violencia familiar. Eso si, entre los sujetos debe
haber existido matrimonio o relacién de afectividad aun sin convivencia®!. Por otro
lado, el tipo delictivo sobre violencia familiar se recoge en el art. 153.2 CP, que se
aplica siempre que la victima del delito fuere una de las personas a las que se refiere el
art. 173.2 CP, exceptuando las personas contempladas en el apartado anterior de este

articulo.

Como consecuencia, podemos observar que la violencia familiar se diferencia con la
violencia de género en el circulo de sujetos activos y pasivos (agresores- victimas),

debido a que en la primera es mucho mds amplio que en la segunda??.

Al respecto, la doctrina distingue diferentes clases de violencia en funcidén de quien sea
el sujeto activo y pasivo, destacando, en particular, HERNANDEZ HIDALGO, quien
considera que ‘“en la violencia de pareja se distinguen tres categorias: hombre — solo
(cuando la agresion es cometida solo por el hombre), mujer — solo (cuando es solo la
mujer quien lleva a cabo la conducta agresiva), reciproca (cuando la agresion es mutua),
sobre todo hace referencia a la violencia intrafamiliar, en los que la violencia es distinta
en funcién del tipo de victima y grado de proximidad, distinguiendo en la violencia de
pareja, si la violencia es bidireccional — ambos se agreden — o si es unidireccional —

ejercida solo por uno de los miembros de la pareja”*

, en esta ultima los supuestos que
se pueden dar son: “violencia de hombre a hombre, violencia de la mujer hacia el
hombre, violencia de mujer a mujer, violencia de género (del hombre sobre la mujer) y
violencia del hombre hacia la mujer cuando no concurre la especial situaciéon de

vulnerabilidad de la mujer propia de los casos de violencia de género”?*. En lo que

2L Art. 153.1 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE n° 281, de 24 de
noviembre de 1995 (en adelante CP).

22 Arts. 153.2'y 173.2 CP.

2 HERNANDEZ HIDALGO, P., Violencia de pareja: critica victimoldgica a la respuesta del sistema de
Jjusticia penal, ed. 1°, Tirant lo blanch, Valencia, 2017., pags. 54 — 60.

2 Ibidem, pég. 61.
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respecta a la violencia entre familiares, incluye “la violencia paterno filial, filio parental

y la que se produce entre hermanos™?.

En la jurisprudencia, una parte de la jurisprudencia establece que para castigar los
hechos cometidos no se tiene en cuenta el sexo del sujeto activo o pasivo sino més bien
la conducta realizada, tal y como se expresa en la STS 4353/2018, de 20 de diciembre
de 2018, en su voto particular: “no se trata una discriminacion por razon de sexo. No es
el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracion
con efectos agravatorios, sino -una vez mas importa resaltarlo- el cardcter especialmente
lesivo de ciertos hechos a partir del dmbito relacional en el que se producen y del
significado objetivo que adquieren como manifestaciéon de una grave y arraigada
desigualdad. La sancién no se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la
victima ni por razones vinculadas a su propia biologia. Se trata de la sancién mayor de
hechos mas graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir
una manifestacién especificamente lesiva de violencia y de desigualdad”®®. Sin
embargo, otra parte de la jurisprudencia afirma que para declarar la conducta en el
art.153 CP ya sea de los apartados 1 y 2 se atiende “al sujeto activo del delito en cada
caso, no habiéndose exigido por la norma penal ninguna exigencia de elementos
intencional por el autor del ilicito penal a la hora de llevar a cabo su actuar
antijuridico”?’.

En mi opinién, estoy de acuerdo con la doctrina y una parte de la jurisprudencia,
entiendo que hay que atender a quien es el sujeto activo y pasivo para poder encajar
cada hecho en el delito correspondiente en funcion de si se trata de violencia de género
o violencia familiar, debido a que partimos de quien es el autor de los hechos y la
victima implicada para asi poder saber ante qué tipo delictivo nos encontramos para su

posterior castigo.

% Ibidem, pég. 63.
26 STS 4353/2018, de 20 de diciembre de 2018, FJ. 2., Voto particular.
27 STS 4353/2018, de 20 de diciembre de 2018, FJ. 2., FJ 3.
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3.2. El elemento subjetivo de dominacién o machista

El elemento subjetivo de dominacién o machita se aprecia en el art. 1.1 LOMPIVG, que
nace para combuatir la violencia de género por parte del hombre a quien es o ha sido su
mujer, tras la lectura del precepto se entiende que el hecho es constitutivo de violencia
de género cuando sea “manifestacion de la discriminacion, la situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres [...]”?. Por ello, entendemos
que el elemento subjetivo de dominacién es el motivo o el impulso del agresor a

someter o a dominar a la mujer por el simple hecho de ser mujer.

Sin embargo, “el CP no hace mencién alguna a este elemento, solamente se limita a
agravar la pena en aquellos supuestos en los que la ofendida sea o haya sido esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por una anéloga relacion de afectividad aun sin

convivencia, centrdndose en el aspecto objetivo de la violencia de género”?.

Por consiguiente, este elemento ha sido cuestionado y ha dado varios planteamientos
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Ademds, también se discute su

concurrencia en las agresiones mutuas.

Al respecto, una parte de la doctrina entiende que no es necesario que concurra el
elemento subjetivo en la violencia de género, mientras que otra parte de la doctrina
considera que es primordial su concurrencia para que se considere el hecho como

violencia de género.

Entre los autores que defienden su no consideracién, destaca SANCHEZ YLLERA pues
afirma que “no es necesario para considerar los hechos como constitutivos de un delito
de violencia de género otro requisito, ya que la dominacion no ha de ser probada debido
a que se manifiesta en todas y cada uno de los casos de violencia que afecta al colectivo

femenino”°,

28 Art. 1.1 LOMPIVG.

2 HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099 ., pags. 20 — 21.

30 GONZALEZ GONZALEZ, V., El elemento machista en el delito de violencia de género (TFG). Grado
en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2020. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/19361., pags. 36 — 37. En este sentido, ARANGUEZ SANCHEZ, C.,
en HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
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En sentido contrario, quienes defienden su necesidad para considerar que el hecho es de
violencia de género, resalta RAMON RIBAS, manifiesta que “no es suficiente con que
el agresor sea hombre y la victima sea mujer, ni que ésta sea o haya sido pareja
sentimental del agresor, pues la violencia ejercida debe constituir una manifestacion de
la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres o, mds exactamente, una manifestacion de discriminacion,
desigualdad o poder de un determinado hombre sobre una determinada mujer, debiendo
conocer y ser consciente el autor de los hechos de que su conducta supone una

humillacién o degradacién de la mujer por el mero hecho de serlo™!.

En la jurisprudencia, al igual que en la doctrina, también se cuestiona si es necesaria la
exigibilidad del elemento subjetivo de dominacién o no, “dando lugar a varias
interpretaciones contradictorias debido a que el TS en algunas resoluciones se decanta

en adoptar la exigencia del mismo y en otras parece adoptar la solucién contraria™>?.

Por lo tanto, una parte de la jurisprudencia se inclina a favor de su existencia, esta
corriente est4 liderada principalmente por las Audiencias provinciales* y también por el

TS, destacando la STS 58/2008, de 25 de enero de 20083*. Mientras que otra parte de la

(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099, pag. 22.

31 Tdem, pdg. 37. En sentido similar, FUENTES OSORIO y LARRAURI PIJOAN, defienden la existencia
del elemento subjetivo, pero ademds consideran que debe probarse, en HERRERO ALVAREZ, M., La
exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género (TFG). Grado en Derecho,
Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099., pag.
23.

32 GONZALEZ GONZALEZ, V., El elemento machista en el delito de violencia de género (TFG). Grado
en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2020. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/19361 ., pag. 38.

33 En este sentido, por ejemplo la SAP de Murcia 126/2011, de 17 de junio de 2011, FJ 3., “La situacién
de dominio exigible en tales situaciones, estd, sin duda, intimamente relacionada con los motivos que
ocasionan el conflicto, la discusion o la agresion”.

3 HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099, pag. 25. En este sentido, la STS 58/2008, de 25 de enero de
2008, FJ 4., “Ha de concurrir, pues, una intencionalidad en el actuar del sujeto activo del delito, que se
puede condensar en la expresién actuar en posicién de dominio del hombre frente a la mujer para que el
hecho merezca la consideracién de violencia de género™.
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jurisprudencia, mantiene en repetidas resoluciones la no exigibilidad de la concurrencia

de un elemento especifico subjetivo del injusto’.

En mi opinién, estoy de acuerdo con parte de la doctrina y la jurisprudencia que
entiende que debe darse el elemento subjetivo de dominacién para que el hecho sea
constitutivo de violencia de género, pues considero que ese es el germen por el que
actua el sujeto activo para doblegar a la mujer, por el simple hecho de ser mujer, ante la
discriminacion a este género que lleva a muchos hombres a cometer tales delitos, al

sentirse superiores frente al colectivo femenino.

Por ultimo, respecto a la concurrencia del elemento subjetivo en las agresiones mutuas,
lo primero que tenemos que plantearnos es qué se entiende por agresiones mutuas, las
cuales también son conocidas como rifias mutuas, la definicion de las mismas ha sido

establecida tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.

En la doctrina, destaca, en particular, ACALE SANCHEZ, dispone que tales agresiones
se basan en que “se agreden mutuamente un hombre y una mujer cuando en un mismo
momento ambos se propinan golpes, insultos, etc.”*®. No obstante, en las agresiones
mutuas de pareja hay un tratamiento distinto en la accién que ejerce el hombre y la
mujer, por lo que, cuando no hay convivencia, la agresiéon del hombre es calificada
como delito (art.153.1 CP) y la de la mujer como mera falta, sin embargo, aunque
hubiese convivencia, en ese caso, se tendria que probar la vulnerabilidad de la victima

para asi poderle aplicar la misma pena que al hombre®’.

La jurisprudencia, por su parte, en muchas de las sentencias de las Audiencias
provinciales, las ha definido como “una rifia mutua entre dos personas adultas en
igualdad de condiciones y sin que ninguna de ellas se encuentre en una posicion inferior
a la de la otra parte en la contienda™®. Aqui la jurisprudencia se divide, una parte la

diferencia de la doctrina, que si aprecia el art. 153 CP para imponer la pena al hombre,

35 En este sentido, la STS 856/2014, de 26 de diciembre de 2014, FJ 4., cuando establece que “No es algo
subjetivo, sino objetivo, aunque contextual y socioldgico. Ese componente machista hay que buscarlo en
el entorno objetivo, no en los 4nimos o intencionalidades”.

36 ACALE SANCHEZ, M., “Anilisis del cédigo penal en materia de violencia de género contra las
mujeres desde una perspectiva transversal”, en Revista Electronica del Departamento de Derecho de la
Universidad de la Rioja, n°7, 2009, pag. 62.

37 Idem, pdg. 62. En el mismo sentido, RUBIDO DE LA TORRE, J. L., Ley de violencia de género, ed.
1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2008., pag. 146.

38 Idem, pag. 62.
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pues la jurisprudencia considera que en este supuesto no seria aplicable el art. 153.1 CP,
dado que esta clase de violencia no requiere el elemento subjetivo de dominacién, en
este mismo sentido, lo plantea FUENTES OSORIO, “en su opinién no es aplicable en

los supuestos de rifia mutua por no existir motivaciéon de dominacién machista°.

7 ¢
1

Mientras que otra parte de la jurisprudencia, establece que el art.153.1 CP si “exige el
4nimo o poder de dominacion sexista, debido a que el hecho de que la mujer se revele y
acometa a su pareja no implica que la intencién del hombre no fuera de prevalimiento
contra ella, por tanto, esta linea interpretativa considera que nada impide aplicar el art.

153 CP en un supuesto de agresiones mutuas”™*.

Ahora bien, ante los razonamientos descritos, cabe destacar también la STC 96/2008, de
24 de julio, ante la posible contradicciéon con el art. 14 CE sobre el tema de las
agresiones mutuas en el &mbito de la pareja, en la cual tanto el hombre como la mujer se
conforman con las penas impuestas, siendo la del varén mas elevada que la de la mujer
por dos meses, por consiguiente se planted la cuestion de inconstitucionalidad por la
aplicacion al caso del art. 153 CP, en la medida que implicaba una pena distinta para
cada uno de los imputados, finalmente se inadmitié pues no puede considerarse que sea

contraria al principio de igualdad*!.

Bajo mi punto de vista, estoy de acuerdo con el razonamiento de una parte de la
jurisprudencia, la que considera que el elemento subjetivo de dominacidén siempre va
implicito en cualquier tipo de violencia de género, a pesar de que sean agresiones
mutuas, pues considero que la mujer en esos casos cuando también agrede a su pareja
no implica que esté en una misma posicion que la del hombre, dado que este cometi6 tal

violencia por dominacién machista y ella solo le agredi6 para defenderse.

3.3. La agravante por razén de género (art. 22.4* CP)

La agravante por razén de género se incorpord en nuestro ordenamiento juridico penal

espaiol en el art. 22.4* CP como un motivo de discriminacién. No obstante, antes de la

3% HERRERO ALVAREZ, M., La exigencia del contexto machista en los delitos de violencia de género
(TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5099 ., pag. 36.

40 Ibidem., pags. 33 — 34.

4l Idem, pdg. 36. En este sentido, la STC 96/2008, de 24 de julio de 2008, FJ 1y 2.
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reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, el género solo estaba presente como
circunstancia especifica en algunos delitos de la parte especial, si bien se limitaba su
aplicacion a aquellos supuestos en que la mujer mantuviera una relaciéon sentimental

con el agresor.

La introduccién de esta agravante ha dado lugar a una amplia discusion doctrinal en
diferentes puntos, cuestiondndose tanto su necesidad, si solo se aplica en el ambito de
pareja, como su delimitacion frente a la agravante por motivos de sexo y la agravante
mixta de parentesco, asi como, su dmbito de aplicacion y la posible vulneracién del non

bis in idem en su aplicacion.

Por tanto, en primer lugar, haremos referencia al concepto de género, el cual se entiende
como “los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente
construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”, lo
que conlleva al motivo discriminatorio y asi lo explica el Convenio de Estambul al
establecer que “la violencia contra las mujeres por razén de género es toda violencia
contra una mujer porque es una mujer [...]"*?. Aqui se puede observar claramente la
razon de la incorporacién de la agravante, que no es otra que por discriminacién al sexo
femenino, por el simple hecho de ser mujer ante el machismo y poder de superioridad
del hombre sobre la mujer, siendo la razén por la cual el autor comete el delito sobre la

victima, vulnerando el derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacion.

Al respecto, la doctrina estd dividida en torno al concepto de género, por una parte,
algunos autores entienden que la razén que impulsa al autor a consumar el delito es el
elemento subjetivo de la discriminaciéon como causa suficiente para poder aplicarle la
agravante por razén de género®’. Por otra parte, otros autores consideran que no debe

atenderse al elemento subjetivo del delito, sino solo a los elementos objetivos**.

Entre los autores que defienden la postura subjetiva, destaca LAURENZO COPELLO,

afirma que el trato discriminatorio se debe por motivos patriarcales y machistas, al ser el

42 Art. 3 letras c) y d) del Convenio de Estambul.

 En este sentido, RUEDA MARTIN, M®. A., en SEOANE MARIN, M*. J., OLAIZOLA NOGALES, 1.,
“Analisis de la circunstancia agravante de discriminacién por razones de género (22.4* CP)”, en Articulo
Doctrinal, vol. 39, 2019., pag. 466.

4 Ibidem, pag. 467. En este sentido, MIR PUIG.
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modelo de normalidad que siempre se ha llevado a cabo en la sociedad®. Por el
contrario, los autores de la tesis objetiva argumentan que no se requiere de un elemento
subjetivo especifico entendido como dnimo dirigido a dominar a la mujer, sino que

objetivamente se tiene en cuenta los hechos externos que motivaron al autor*S,

En el caso de la jurisprudencia, parece inclinarse por el concepto subjetivo de la
agravante, pues en sus pronunciamientos dispone que el elemento subjetivo de la
agravante no es otro que la dominacién o machismo sobre la mujer, tal y como

estableci6 en la Sentencia 444/2020, de 14 de septiembre®’.

A mi modo de ver, coincido con parte de la doctrina y la jurisprudencia, entiendo que es
necesario que se aprecie el elemento subjetivo para que se pueda aplicar la agravante
por razén de género, ya que el principal motivo o causa es la discriminacion, lo que
lleva a los agresores a cometer los delitos, pues lo que quieren conseguir es sentir esa
situacion o sensaciéon de superioridad sobre la mujer para que esta se sienta

subordinada, nunca igual al hombre.

Ademads, de la definicion que establece el Convenio de Estambul, la LOMPIVG
también da una definicion de violencia de género en su art. 1.1, como “manifestacion de
la discriminacidn, la situaciéon de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de

afectividad, aun sin convivencia”*®

, pero de la lectura del precepto entendemos que esta
violencia solo es tenida en cuenta cuando hay una relacién de pareja entre la victima y
el agresor, limitando asi la violencia de género a las mujeres en pareja, excluyendo al

resto de victimas mujeres y descartando otras formas de violencia contra la mujer.

4 Ibidem, péag. 462.

46 Ibidem, péags. 468 — 469.

47 STS 444/2020, de 14 de septiembre de 2020, FJ 3., el TS ha condenado a un hombre como autor de un
delito de agresion sexual, otro de lesiones y otro de robo con violencia e intimidacién con la concurrencia
de la agravante de género del art. 22.4 CP “por ello bastard para estimarse aplicable la agravante genérica
que el hecho probado de cuenta de tales elementos que aumentan el injusto, porque colocan a la mujer
victima en un papel de subordinacién que perpetda patrones de discriminacién histéricos y socialmente
asentados; y en lo subjetivo, que al autor haya asumido consciente y voluntariamente ese comportamiento
que afiade el plus de gravedad”.

48 Art. 1.1 LOMPIVG.
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Ante este problema, de delimitacién del género, de si se aplica solo a relaciones
afectivas, la doctrina dice que si al final es solo en las relaciones afectivas y se
interpreta igual que en la agravante de sexo, era innecesaria su introduccion. De igual
modo, la jurisprudencia no acoge el concepto estricto de aplicacion solo cuando hay

relacién afectiva, sino que estd interpretando mas amplio el género®.

Por otra parte, la circunstancia agravante ya se contemplaba en nuestro CP, sin
embargo, se aplicaba referente al sexo™® y no al género. Es por ello por lo que una parte
de la doctrina cuestiona el origen de la agravante, si bien es por motivos de género o si
bien es meramente simbdlica y otra parte, se cuestiona su ambito de aplicacion.

En este sentido, en particular, AGUILAR CARCELES se plantea si su incorporacién es
més a un tipo de derecho penal simbélico, que verdaderamente a una necesidad real’!.

Por otro lado, la mayoria de la doctrina considera que la agravante por razén de sexo no

se puede dar en los supuestos de violencia de género debido a su incompatibilidad®.

En cuanto a la distincién de ambas agravantes, no se basa en los sujetos afectados por el
delito, sino en los hechos que conllevan el mismo, si bien cabe hacer alusién a los
sujetos porque mientras en la agravante por razén de sexo la victima puede ser hombre
o mujer, en la agravante por razén de género solo puede ser una mujer, y en referencia a
los hechos, para que se pueda dar la circunstancia agravada por sexo es necesario que
sea por razén bioldgica a uno u otro sexo, al contrario que en la agravante por razén de

género que se aplica cuando el mévil ha sido por dominacién a la mujer™.

4 En este sentido, la STS 444/2020, de 14 de septiembre de 2020, el TS en esta sentencia condené a un
hombre que habia agredido sexualmente de una mujer, ademds de haberle causado unas lesiones y haberle
robado, con la que no mantenia una relacién de pareja, con lo cual aqui podemos observar como la
jurisprudencia amplia el &mbito de aplicacion a la hora de apreciar la agravante por razén de género del
art. 22.4 CP y no solo en el dmbito de pareja como ha establecido el legislador en la LOMPIVG.

0 La circunstancia agravante por razén de sexo estaba incluida en nuestro CP desde 1995 en su art. 22. 4%,
51 SEOANE MARIN, M®. J., OLAIZOLA NOGALES, 1., “Anilisis de la circunstancia agravante de
discriminacién por razones de género (22.4* CP)”, en Articulo Doctrinal, vol. 39, 2019., pag. 474. En el
mismo sentido, BORJA JIMENEZ, E., “La circunstancia agravante de discriminacién del art. 22.4*”, en
GONZALEZ CUSSAC (Dir.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, ed. 2°, Tirant lo
blanch, Valencia, 2015., pag. 109.

52 En este sentido, ALONSO ALAMO, M., DIAZ LOPEZ, J. A., en MARIN DE ESPINOSA
CEBALLOS, E. B., “La agravante genérica de discriminacion por razones de género (art. 22.4 CP)”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 20-27, 2018., pag. 9.

53 SEOANE MARIN, M®. J., OLAIZOLA NOGALES, 1., “Anilisis de la circunstancia agravante de
discriminacién por razones de género (22.4* CP)”, en Articulo Doctrinal, vol. 39, 2019., pags. 474 — 477.
En el mismo sentido, la STS 420/2018, de 25 de septiembre de 2018, FJ 1., cuando afirma que en la
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La jurisprudencia solo aprecia una circunstancia agravante cuando esta se pruebe, se
trata de un requisito exigible para su concurrencia’*, ademds, de igual forma que la
doctrina, considera que el movil es el elemento subjetivo, aunque con la apreciacion de

que se pruebe, destacando la STS 565/2018, de 19 de noviembre de 2018,

En mi opinidn, considero que la introduccion de esta agravante por razén de género es
de lo més acertada porque la agravante por razén de sexo no incluia los casos de género,
no estando de acuerdo con parte de la doctrina que considera que su incorporacion fue

simbdlica.

También, al igual que con la agravante de sexo, la agravante por razén de género ha
sido cuestionada por la doctrina frente a la agravante mixta de parentesco del art. 23 CP.
Tras la lectura del precepto, se deduce que “la agravante de parentesco requiere de la
existencia de un vinculo matrimonial entre la victima y el autor o al menos una relacién
estable por andloga relacién de afectividad”, sin embargo, aqui podemos observar la
primera distincién con la agravante de género, ya que en esta dltima no se requiere ese

caracter estable en la relacién™®.

Al respecto, la doctrina distingue el fundamento de cada agravante, apuntando que “la
circunstancia mixta de parentesco tiene un fundamento objetivo de agravacidén que se
aplica siempre que medie entre autor y victima las relaciones previstas en el mismo,

mientras que la agravante de género tiene un fundamento subjetivo, necesitando que

agravante de sexo “el sujeto pasivo del delito puede ser un hombre”. Es mds el tribunal aclara la
distincion de esta con la agravacion de género estableciendo: “Es generalmente admitido que el sexo hace
referencia a las caracteristicas bioldgicas 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 agravacién por discriminacién por
razén del sexo de la victima puede ser apreciada fuera del dmbito de las relaciones de pareja. Y, aun
cuando en ocasiones pudieran ser coincidentes las bases de ambas agravaciones, serd posible distinguir la
base de una y otra”.

5 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., “La agravante genérica de discriminacién por razones de
género (art. 22.4 CP)”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 20-27, 2018., pag. 11.

35 STS 565/2018, de 19 de noviembre de 2018, FJ 7., el TS afirma que “se lleva a cabo una situacién de
subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin concretarse de forma exclusiva el dmbito de
aplicacion de la agravante solo a las relaciones de pareja o ex pareja, sino en cualquier ataque a la mujer
con efectos de dominacién, por el hecho de ser mujer. Esta es la verdadera significacion de la agravante
de género”. En el mismo sentido, MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, ed. 22, Tirant lo
blanch, Valencia, 2019., pag. 194.

5 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B., “La agravante genérica de discriminacién por razones de
género (art. 22.4 CP)”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 20-27, 2018., pags. 17
— 18. En este sentido, la STS 420/2018, de 25 de septiembre, de 2018, FJ 2.
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concurra en el autor del delito un dnimo de mostrar su superioridad frente a la victima

(mujer) y demostrarle que ésta es inferior por el mero hecho de serlo”’.

La jurisprudencia, siempre hace alusion a la compatibilidad que hay entre ambas
agravantes. El TS lo explica en su Sentencia 3757/2018, de 19 de noviembre de 2018,
afirmando que: “En efecto, la primera tiene un matiz netamente subjetivo, basado en
consecuencia en la intencion -manifestada por actos de violencia-, de llevar a cabo actos
de dominacién sobre la mujer, mientras que la agravante de parentesco tiene un
marcado componente objetivo basado en la convivencia, incluso desconectado de un
vinculo afectivo. En consecuencia, no se exige éste, pero si un requisito de convivencia,
trabado en la relacion de pareja. Es por ello que son compatibles, 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 condicién de la victima como mujer por razones de su género. Pero
la circunstancia de que sea compatible con la agravante de parentesco en las situaciones
de pareja con convivencia no excluye que la agravante de género del art. 22.4 CP pueda
aplicarse también aisladamente si el ataque se hace a una mujer con la que el sujeto
activo no tiene ninguna relacion de pareja o ex pareja, pero se pueda desprender de la
prueba practicada que se ha realizado el ilicito penal con actos que implican dominacién

del hombre hacia una mujer por el hecho de ser mujer” %,

Bajo mi punto de vista, coincido con la jurisprudencia, entendiendo que la agravante de
género puede darse simplemente desde que el motivo que lleve al sujeto activo a
cometer un delito sea el germen de la discriminacién y dominacién sobre la mujer, haya
sido su pareja o no, mientras que la agravante mixta de parentesco no es necesario que
el movil sea machista, solamente que haya habido una relacién estable y probada la

convivencia.

Aparte, la agravante por razon de género del art. 22.4* CP no se aplica a los delitos que
se tipifican como violencia de género como tal, sino en otros delitos en los que es

aplicable sumarle esta agravacién por razén de género, si bien, teniendo en cuenta que

5T STS 3757/2018, de 19 de noviembre de 2018, FJ 8.
58 STS 3757/2018, de 19 de noviembre de 2018, FJ 8.
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se puede incurrir en la vulneracion del non bis in idem. Con lo cual, para evitarlo hay
que tener en cuenta cudndo no debe aplicarse y cuando si puede: por un lado, no podra
aplicarse, a los delitos en los que ya estd implicita la agravacién por razén de género
que le otorga la LOMPIVG, ni en el delito de lesiones del art. 148.4 CP, ni en los malos
tratos del art. 153.1 CP, ni en las amenazas leves del art. 171.4 CP, ni tampoco en las
coacciones leves del art. 172.2 CP, de igual modo, a los nuevos delitos (incorporados
también por la tltima reforma del CP en 2015) contemplados en el art. 510, 511 y 512
CP, pero, por otro lado, si podrd sumarse en el delito de homicidio del art.138 CP, en el
asesinato del art. 139 CP, en la violencia doméstica habitual del art. 173.2 CP, etc., por
ejemplo se puede aplicar en el delito de la ablacidn, que es una forma de violencia, pero

no tiene un tipo agravado cuando hay una relacién afectiva.

Por tltimo, destacar que esta agravante por razén de género estd implicita en los delitos

de la mutilacién genital y en los transexuales.

Por una parte, la mutilacién genital (también conocida como ablacion), se introdujo con
la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros, concretamente en
el art.149.2 CP%®. Sin embargo, el CP no habla de mutilacién genital femenina
simplemente hace mencién a la mutilacién genital, es verdad, que en general la
mutilacién genital es la femenina, pero como el legislador no hace mencién expresa y
concreta de la misma, podemos entonces entender que debemos aplicar al delito

cometido también la agravante por razén de género del art. 22.4* CP.

En la prictica es una de las formas de violencia de género que se lleva a cabo a mujeres
y nifias por motivos de etnias y valores culturales. Este tipo de delito se comete a las
mujeres, por el simple hecho de ser mujeres, por tanto, por discriminacién y abusando
de la vulnerabilidad de las mismas, ampardndose en la tradicién cultural para asi poder

someterlas a la préctica de esta brutal y dafiina mutilacién.

% SEOANE MARfN, M?. J., OLAIZOLA NOGALES, I., “Andlisis de la circunstancia agravante de
discriminacién por razones de género (22.4* CP)”, en Articulo Doctrinal, vol. 39, 2019., pag. 482.

0 SERRANO TARRAGA, M® D., “Violencia de género y extraterritorialidad de la ley penal. La
persecucion de la mutilacién genital femenina”, en Revista de Derecho UNED, n° 11, 2012, pags. 875 —
880.
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El bien juridico afectado de este delito, principalmente, es la igualdad, ante la

desigualdad y vulneracién de los derechos fundamentales que expresa nuestra CE®!.

La doctrina, por su parte, considera que para erradicar dichas mutilaciones se deben
implantar medidas preventivas para evitarlas. De igual modo, la jurisprudencia intenta
implantar medidas juridicas, asi como, reformas en la ley®?, para asi poder proteger a las

mujeres y nifias ante la practica de las mismas.

En mi opinién, este tipo de pricticas no deberian permitirse en ninguna parte del
mundo, ya que sin ir mas lejos se trata de una violacién sexual, lo que me provoca una
aberracion hacia la propia accién por el simple hecho justificativo de ser una tradicién
ambigua y sin ningln sentido, porque el dnico fin que tiene es causarle dafio a la mujer
y peor ain a una nifia, dejando una huella irreparable tanto fisica como

psicolégicamente en la misma.

Por otra parte, el transexualismo, que es el sentimiento que viven las personas
identificadas no en el género que le toco biolégicamente por nacimiento, sino en el
género contrario, al sentirse mds identificadas en él, hasta el punto de someterse a una

operacion de cambio de sexo para ser aceptadas por ellas mismas.

Cuando la transexualidad entra en conflicto con la violencia de género, la LOMPIVG
protege a las mujeres que hayan sufrido dicha violencia a manos de quienes fueron sus
parejas por matrimonio o andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia. Sin
embargo, a pesar de lo que expresa la ley, es la Circular de la Fiscalia 4/2005, de 18 de
julio de 2005, la que permite que se aplique también a los transexuales que estén

legalmente reconocidos, cuando la victima sea mujer a pesar de haber nacido hombre®?.

1 Arts. 10 y 14 de la Constitucién Espafiola. BOE n° 311, de 29 de diciembre de 1978 (en adelante CE).
62 En este sentido, por ejemplo la Ley Orgénica 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la Ley Orgénica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para perseguir extraterritorialmente la préactica de la mutilacién
genital femenina. BOE n° 163, de 9 de julio de 2005.

63 Apartado III. A) Delimita el 4mbito de aplicacién de la Ley, parrafo sexto de la Circular 4/2005, de 18
de julio, relativa a los criterios de aplicacién de la LOMPIVG “Asimismo, la diccién legal del art. 1 LO
1/2004 implica que las parejas de un mismo sexo ha quedado excluidas de su dmbito de especial
proteccidn, aunque no puede ignorarse que en algin supuesto en ellas podrian reproducirse relaciones de
dominacién andlogas a las perseguidas en esta Ley por interiorizacién y asuncién de los roles masculinos
y femeninos y de sus estereotipos sociales. Por el contrario si serd de aplicacion a las parejas de distinto
sexo formadas por transexuales reconocidos legalmente si el agresor es el varén y la victima la mujer”.
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Al respecto, la mayoria de la doctrina considera que basta el cambio de sexo para tener
la consideracion de mujer, eso si, debe probarse a través de exdmenes médicos que
realmente su condicién es la de mujer trans®*. Por el contrario, otra parte de la doctrina
considera que solo si al cambio de sexo le sigue el cambio de identidad sexual formal

(en el Registro Civil®) cabria considerar a la mujer trans®®.

No obstante, esto genera dudas y problemas cuando es el hombre trans, si cuando
comete el delito todavia no se ha cambiado de sexo, entonces se entiende que puede ser
autor del delito, pero si cuando lo hace ya se certifica el cambio, en ese caso, no podria
aplicarse, porque seria una mujer el agresor y en la violencia de género siempre tiene
que ser el hombre el sujeto activo, del mismo modo, si la victima fuera mujer pero
hubiese cambiado de sexo, ahora varén, ya no podria considerarse victima de violencia

de género porque el sujeto pasivo siempre es una mujer®’.

La jurisprudencia, por su parte, al principio exigia el cambio formal, pero con la
incorporacion de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral
de la mencion relativa al sexo de las personas, ahora considera que basta el cambio
material, sin tener que ser también formal, incluso en algunos casos se ha permitido que
se lleve a cabo el cambio de sexo en el Registro Civil sin previamente haberse llevado a

cabo la reasignacién de sexo®.

En mi opinién, me adhiero a la postura tomada por la doctrina o jurisprudencia

mayoritaria, considerando que basta el mero cambio de sexo, de hombre a mujer (en el

¢ DIEZ RODRIGUEZ, S., Transexualidad y violencia de género. La respuesta del derecho penal a las
agresiones recibidas por el colectivo transexual [TFG]. Grado en Derecho, Universidad de Barcelona,
2019., pags. 26 — 27.

% En este sentido, destaca la STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, en referencia a la posibilidad de
cambio de nombre, el TC declara la inconstitucionalidad del art. 1 de la Ley 3/2007 de 15 de marzo,
reguladora de la rectificacién registral de la mencién relativa al sexo y de las personas, para que una
menor nacida como mujer, pero que se sentia hombre desde temprana edad y manifestdndolo siempre a
sus padres y a su entorno, pudiera cambiar su nombre, debido a que este precepto solo lo consentia a
mayores de edad, ahora con la estimacién de la cuestién de inconstitucionalidad se puede permitir a los
menores con suficiente madurez y que se encuentren en una situacion estable de transexualidad.

% Idem, pag. 27.

7 Ibidem, péags. 27 — 29.

%8 Ibidem, pag. 24. En este sentido, la STS 929/2007, de 17 de septiembre de 2007, FJ 5., ahora la nueva
ley permite que se consiga el cambio de sexo y de nombre, sin previo sometimiento a operacioén
quirdrgica de reasignacién de sexo, sin necesidad de la exigencia de inscripcién en el Registro Civil. No
obstante, esto ya se habia permitido con anterioridad por la AP de Valladolid 13/2005 en 23 de mayo de
2005, cuando se admitié un cambio de sexo sin llegar a realizarse una cirugia de reasignacidn, tal y como
establece el TS en la misma sentencia en su fundamento juridico segundo.
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caso de la victima) y de mujer a hombre (en el caso del agresor), para que ya se tuviera

en cuenta la consideracion de aplicar la agravante del 22.4* CP.

Por 1ltimo, otro caso diferente son los drag queens, pues son hombres que se visten con
ropa de mujer, ahora bien, aqui coinciden su sexo y género, ambos masculinos, por lo
que, si se diera un caso de violencia de género no seria aplicable, solo se le aplicaria la

agravante de género cuando sea violencia doméstica por parte de su pareja®.

4. LOS DELITOS DE VIOLENCIA DE GENERO
4.1. Lesiones y malos tratos de obra

Para abordar estos delitos, haré una explicacion de cada uno de ellos de forma separada,

para asi lograr una mejor aclaracion y distincion entre ambos tipos delictivos.

Por una parte, el delito de lesiones en el contexto de violencia de género se regula en el
art. 148.4° CP, que establece lo siguiente: “Las lesiones previstas en el apartado 1 del
articulo anterior podrdn ser castigadas con la pena de prisién de dos a cinco afios,
atendiendo al resultado causado o riesgo producido: [...] 4°. Si la victima fuere o
hubiere sido esposa, o0 mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por una
analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia”’. El apartado cuarto se incorpord
en 2004, a raiz de la introduccién de la LOMPIVG, previsto en su art. 36. El art. 148.4°
CP es un tipo agravado de las lesiones basicas del art. 147 CP, esta recogido dentro del
Titulo III dedicado a “las lesiones”, con lo cual deducimos que el bien juridico

protegido es la integridad corporal.

La introduccién de este delito ha dado lugar a una amplia discusién doctrinal en
diferentes puntos, cuestiondndose tanto el bien juridico protegido afectado, como su

ambito de aplicacion y su compatibilidad o no con la agravante mixta de parentesco.

En lo referente al bien juridico protegido, se entiende de la lectura del precepto y de su
ubicacién en el CP que es la integridad corporal. No obstante, esto es discutido por la
doctrina porque algunos autores no solo tienen en cuenta la integridad fisica, sino

también la psiquica, y otros autores consideran que es posible que se afecte a otro bien.

% Ibidem, pégs. 29 — 30.
70 Art. 148.4° CP.
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Al respecto, la doctrina mayoritaria es undnime al considerar como bien juridico
protegido de las lesiones la integridad fisica y psiquica, la salud en su totalidad,
teniendo siempre en cuenta que en este tipo delictivo se produce un resultado, pero no
es necesario que se someta a la victima a un tratamiento médico o quirdrgico, en este
sentido, destaca TAMARIT SUMALLA, entiende que el bien juridico abarca tanto la
integridad fisica como la psiquica, coincidiendo con el legislador que también opta por
una posicion dualista pues define la lesion como un menoscabo a la integridad corporal

o de la salud fisica o mental’!

. Mientras que, la doctrina minoritaria se cuestiona que
también se puede dafiar, ademads de este, otro bien juridico, como puede ser la integridad

moral o la dignidad de la persona’.

La jurisprudencia, por su parte, coincide con la doctrina mayoritaria, al establecer que
en el delito de lesiones se incide en la integridad fisica menoscabando la integridad
corporal o la salud fisica o mental, en este sentido, lo establece la STS 146/2015, de 23

de febrero de 201573.

En mi opinién, coincido con las posturas adoptadas por una parte de la doctrina y la
jurisprudencia, considero que el bien juridico protegido debe ser la integridad fisica y
psiquica, a causa de que la comision de este delito afecta a la salud del cuerpo y a la
mente de las personas, no debiendo encasillarlo inicamente en la integridad fisica, pues

el dafio psiquico muchas veces es peor que el que se pueda causar al cuerpo.

Aparte, en cuanto a su dmbito de aplicacidn, para se pueda aplicar, el sujeto activo debe
ser un hombre (marido o compaiiero sentimental de la victima) y el sujeto pasivo una
mujer (esposa o pareja del autor), la relacion entre ambos sujetos, presente o pasada,

debe ser aun sin convivencia’*, ademds, este tipo agravado requiere de un aumento de la

T TAMARIT SUMALLA, J. M., “De las lesiones”, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al
cddigo penal espariol, ed. 7°, Aranzadi, Navarra, 2016., pags. 1022, 1024, 1031 y 1032.

2 GARCIA MAESTRE, J., El bien juridico protegido en los delitos de lesiones (TFG). Grado en
Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2019. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/15386., pag. 8.

73 STS 146/2015, de 23 de febrero de 2015, FJ 5.

74 ROMEO CASABONA, C. M., Derecho penal. Parte especial, ed. 1>, Comares, Granada, 2016., pag.
83. “La limitacién del sujeto activo al varén no se deduce de la literalidad del ndm. 4° del art. 148 CP,
pero si de la LO 1/2004 que lo incorporé al CP”.
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agresividad del autor en su accién, poniendo en mayor riesgo a la victima” y que el
sujeto activo abuse de su posicion de dominio debido a que el motivo que lo lleva a

cometer el delito es la discriminacién hacia el sexo femenino’®.

Al respecto, un sector de la doctrina y de la jurisprudencia entiende que este tipo
agravado solo se aplica en funcién de la condicién del sujeto pasivo de esposa, ex
esposa, pareja o ex pareja de la misma, asf lo ha manifestado ROMEO CASABONA"’,

afladiendo que es necesario también que el agresor abuse de su dominio.

En la jurisprudencia, se plantearon varias cuestiones de constitucionalidad por su
contradiccion con el derecho a la igualdad y los principios de proporcionalidad,
culpabilidad y presuncion de inocencia, pero finalmente el TC las desestimd, pues el TC
argumenta que “para poder aplicar el art. 148.4 CP no solo habrian de concurrir las
circunstancias especificas descritas — que la victima sea mujer o haya sido pareja del
autor- , sino que seria preciso que los hechos expresaran un injusto cualificado, un
mayor desvalor derivado, en este caso, como es el contexto de la violencia de género, en
el apartado cuarto es necesario que el autor utilice su dominio sobre la mujer y que el
motivo que lo lleva a cometer el delito sea la discriminacién hacia el sexo femenino™’8.
En este sentido, la STS 1071/2019, de 2 de abril de 2019, que establece “ya que la
mencion del art. 148.4° CP se incluy6 por el legislador para agravar la penalidad en los
casos de lesiones del art. 147.1 CP en los que concurra alguna de estas circunstancias. Y
en este caso se aplica a los supuestos de violencia de género como el presente en donde
el recurrente someti6 a la victima a una brutal situacién de agresividad que merece el

reproche penal””’.

7S FERNANDEZ DE MINGO, J. P., Delito de lesiones [TFM]. Facultad de Derecho, Universidad de
Alcald, Madrid, 2018., pag. 54.

76 ROMEO CASABONA, C. M., Derecho penal. Parte especial, ed. 1*, Comares, Granada, 2016., pags.
82 —83.

"7 Idem, pdgs. 82 — 83.

8 Idem, pag. 82.

79 STS 1071/2019, de 2 de abril de 2019, FJ 4., “nos encontramos ante un escenario de gran agresividad
hacia su ex compafiera sentimental, propindndole golpes en varias partes del cuerpo en una situacioén de
absoluta victimizacidn fisica, y teniendo que acudir la victima a refugiarse en el cuarto de bafio, aunque éI
abre la puerta de éste, y es cuando le golpea fuertemente causandole la fractura de la pieza dentaria del
incisivo y diversas lesiones fijadas anteriormente, lo que integra y constituye un escenario de brutalidad
agresiva del recurrente que conlleva la apreciacion de los arts. 147.1 y 148.4 CP”.
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Bajo mi punto de vista, entiendo que al igual que para que se dé el delito de violencia de
género (art. 153.1 CP) es fundamental que se estime el elemento de dominacidn, en este
tipo delictivo también considero que es preciso tenerlo en cuenta, ya que este siempre es
el motivo por el que actda el hombre y comete esta clase de comportamientos, por tanto,

estoy totalmente de acuerdo con lo que expresa la jurisprudencia.

Por udltimo, en relacién a la compatibilidad o no de este tipo agravado con la agravante
mixta de parentesco, se entiende que este tipo agravado es incompatible con la

circunstancia mixta de parentesco debido a que se vulneraria el non bis in idem.

Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia establecen que cuando se aplica el art. 148.4°
CP no es posible aplicar también la circunstancia mixta de parentesco, debido a que
infringiria el non bis in idem, pues el precepto ya hace alusion al supuesto de si la
victima fuere o hubiere sido esposa, o mujer que estuviere o hubiere estado ligada al
autor por una andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia. En este sentido, la
STS 1071/2019, de 2 de abril de 2019, cuando establece que “En este caso concurria
una circunstancia agravante de parentesco que no podria aplicarse ahora si se aplica el

art. 148.4 CP por infringir el non bis in idem” .

A mi modo de ver, el razonamiento de la jurisprudencia es acertado, no se puede aplicar
de forma conjunta este tipo delictivo y la agravante mixta de parentesco, ya que
vulneraria el non bis in idem, de igual forma que ocurre si se quisiera aplicar la

agravante de género en los tipos delictivos en los que ya estd implicita.

Por otra parte, el delito de malos tratos de obra se regula en el art. 153.1 CP, que
establece lo siguiente: “1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesiéon de menor gravedad de las previstas en el apartado 2
del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la
ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a €l por una
andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, [...] serd castigado con la pena de
prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y
uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas

de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al

80 STS 1071/2019, de 2 de abril de 2019, FJ 4.
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interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o

acogimiento hasta cinco afios®!

. Este precepto se introdujo con la reforma de la
LOMPIVG, previsto en su art. 37. El art. 153.1 CP esta recogido dentro del Titulo III
dedicado a “las lesiones”, por lo tanto, entendemos que el bien juridico es la integridad

corporal de la persona.

La introduccion de este delito ha dado lugar a que la doctrina discuta diferentes puntos,

cuestionandose tanto el bien juridico protegido afectado, como su dmbito de aplicacion.

En cuanto al bien juridico protegido, la doctrina discutié el bien juridico porque el
precepto cambia de ubicacion, una parte de la doctrina considera que el bien juridico es
la integridad moral, en esta direccién se han pronunciado varios autores, como por
ejemplo QUINTERO OLIVARES, quien considera que ‘el bien juridico de este delito
no es la salud o la integridad corporal, sino la integridad moral o el derecho a no ser
sometido a un trato inhumano o degradante (art. 15 CE) como manifestaciéon del
principio de dignidad humana™®2. Por el contrario, otra parte de la doctrina considera

que es la integridad fisica o psiquica, en este sentido, TAMARIT SUMALLA®,

La jurisprudencia opina del mismo que una parte de la doctrina, es decir, considera que
el bien juridico protegido de este tipo delictivo es la integridad fisica o psiquica, asi lo
establece en sus resoluciones, en este sentido, la STS 342/2018, de 10 de julio de
2018%, aunque “existe cierta tendencia en la jurisprudencia en que este tipo de lesiones
se encuentran absorbidas por el tipo del art. 153 CP, ya que entiende que una persona

sometida a este tipo de maltrato presentard siempre ciertas lesiones psicolégicas™®’.

81 Art. 153.1 CP.

82 TAMARIT SUMALLA, J. M., “De las torturas y otros delitos contra la integridad moral”, en
QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al codigo penal espaiiol, ed. 7%, Aranzadi, Navarra, 2016.,
pégs. 1210 — 1211. En el mismo sentido, CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC.

8 Idem, pag. 1210., “sin perjuicio de la vinculacién de los mencionados bienes juridicos al espacio
comun de los delitos contra la incolumidad corporal” en referencia a lo ya establecido por TAMARIT
SUMALLA, J. M., “De las lesiones”, en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Comentarios al codigo penal
espariol, ed. 7%, Aranzadi, Navarra, 2016., pags. 1022 — 1023.

84 STS 342/2018, de 10 de julio de 2018, FJ 3.

85 FERNANDEZ DE MINGO, J. P., Delito de lesiones [TFM]. Facultad de Derecho, Universidad de
Alcald, Madrid, 2018., pag. 72.
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En mi opinién, al igual que en las lesiones, coincido que se trata del mismo bien
juridico protegido afectado, el autor puede tanto agredir a la victima fisica como
psicolégicamente, aunque en algunos casos el sujeto activo solo maltrata fisicamente y
en otros psicolégicamente, normalmente, por no decir siempre, suele darse el maltrato

de ambas formas, para asi conseguir una mayor dominacién sobre la mujer.

Aparte, en referencia a su dmbito de aplicacion, es necesario que el sujeto activo sea un
hombre y el sujeto pasivo una mujer, ademds de que haya existido matrimonio o una
relacion de afectividad aun sin convivencia, también, se exige que el hombre le hubiese
causado a la mujer maltrato de obra sin causar lesion, la lesion debe ser la que establece
el art. 147.2 y 3 CP, asimismo, se exige que el varon abuse de su poder de dominacioén
sobre la mujer y que el motivo que lo ha llevado a cometer el delito sea la
discriminacién hacia el sexo femenino®. Aqui no hay lesién material de la integridad
corporal o de la salud psiquica o fisica, pero si hay un maltrato de obra a una persona en
su cuerpo, algin tipo de quebranto no constitutivo de lesion, algunos ejemplos son un

empujon, un tirén de pelo, una bofetada, etc.

Al respecto, la doctrina es undnime en los requisitos a exigir para la aplicacion de este
tipo delictivo, estando de acuerdo con lo exigido por el legislador al redactar el

precepto.

En la jurisprudencia, desde 2008, el TC establecid que el hecho lesivo tuviera la
finalidad de obtener la superioridad del hombre sobre la mujer, sin embargo, desde
2018, las sentencias del TS disponen que simplemente basta con constatar que un
hombre ha pegado a una mujer para que se aplique el tipo delictivo sin necesidad de que

se pruebe la superioridad®’.

8 ROMEO CASABONA, C. M., Derecho penal. Parte especial, ed. 1°, Comares, Granada, 2016., pags.
89 -91.

87 “La sentencia de la Sala de lo Penal unifica la jurisprudencia en este punto y declara que la aplicacién
del delito de maltrato del articulo 153 CP (LA LEY 3996/1995) no exige el &nimo de dominacién o
machismo en la prueba a practicar. Ninguno de los apartados del precepto incluye o exige entre sus
elementos, segin esta resolucion, una prueba del 4nimo de dominar o de machismo del hombre hacia la
mujer, sino el comportamiento objetivo de la agresion. En consecuencia, el factum solo deberd reflejar un
golpe o maltrato sin causar lesion para integrar la tipicidad y llevar a cabo el proceso de subsuncion, sin
mayores aditamentos probatorios. Los tnicos elementos subjetivos, continda el Tribunal, van referidos a
los elementos del tipo penal, no a otros distintos o al margen de la tipicidad penal”. Disponible en
https://diariolaley.laleynext.es/d11/2019/05/09/1a-labor-unificadora-de-la-doctrina-penal-del-tribunal-
supremo-las-sentencias-de-pleno-de-la-sala-de-lo-penal-del-tribunal-supremo-del-ano-2018
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Bajo mi punto de vista, es crucial que se tenga en cuenta a la hora de valorar el hecho
cometido por el autor hacia la victima, el tipo subjetivo de dominacién o machismo para
que asi pueda encajarse en el contexto de la violencia de género, porque esta es la razon

principal de su comision, tal y como he venido explicando a lo largo del trabajo.

4.3. Amenazas leves

El delito de amenazas leves se regula en el art. 171.4 del CP, que establece lo siguiente:
“4. El que de modo leve amenace a quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté o
haya estado ligada a €l por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a un aiio o de trabajos en beneficio de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privaciéon del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada
de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios. [...]”%%. Este apartado se
introdujo con la reforma de la LOMPIVG, previsto en su art. 38, este tipo delictivo
forma parte del bloque de articulos reformados por esta ley, las amenazas eran
constitutivas de faltas, pero pasaron a la consideracion de delito leve. El art. 171.4 CP
estd recogido dentro del Titulo VI sobre “los delitos contra la libertad”, como
consecuencia podemos comprender que el bien juridico protegido es la libertad de la

victima.

La introduccién de este precepto ha sido discutido por la doctrina, se cuestiona su bien
juridico protegido, el mismo en el contexto de la violencia de género, su dmbito de

aplicacion y la distincion del delito de amenazas leves con el de coacciones leves.

En lo referente al bien juridico protegido de este delito, se deduce que es la libertad de
las personas a decidir, asi como la seguridad de las mismas, la doctrina asi lo entiende
también, en este sentido, destaca GONZALEZ COLLANTES, establece que “las

amenazas consistirian en el anuncio de la causacion a otra persona de un mal futuro,

88 Art. 171.4 CP.
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concreto, determinado e injusto en su persona, honra o propiedad, exigiéndose ademas

que ese anuncio revista la apariencia de seriedad y firmeza®’.

Ademais, en el delito de amenazas “dentro de la violencia de género vendrian ofendidos
dos bienes juridicos: el propio y personal de la victima maltratada, agredida, o incluso
asesinada y, segiin muchas opiniones de la doctrina, otro integrado por el hecho de la
pertenencia de la mujer al género femenino. Frente a ello, hay penalistas que no aceptan

esa teoria del doble bien juridico”®.

La jurisprudencia, en relacién con esta cuestion del bien juridico afectado se ha referido
“al derecho al sosiego y a la tranquilidad y no estar sometido a temores en el desarrollo
normal y ordenado de su vida”, asi lo ha establecido en sus resoluciones, coincide en
situar el bien juridico afectado en esa capacidad psicoldgica para formar y ejercer

libremente la voluntad, en este sentido, la STS 399/2013, de 8 mayo de 2013°".

En mi opinién, la amenaza si altera tanto la libertad de la persona como su seguridad,
debido a que es una advertencia con posible causa de perjuicio y en el caso de la
violencia de género, son cada vez las mujeres que las sufren con el riesgo de que en
algiin momento se produzca, ya que alertan a estas de un mal que les pueden hacer o no

para asi dominarlas y controlar su vida.

Por otra parte, el delito de amenazas en el marco de la violencia de género, se exige que
el sujeto activo sea hombre y el pasivo una mujer, ademds de que haya existido un
vinculo matrimonial o una relaciéon andloga de afectividad, respecto a esto ultimo, de
“«relacion de afectividad», se identifica por aquella que dos personas han mantenido
entre si, lo cual obliga a destacar aquellas situaciones en las que solamente el autor de la
amenaza ha entendido que habia una relacién, pese a que jamdas hubiera sido

992

correspondida™~, por ello, la doctrina, “en ocasiones, considera que los actos de

8 GONZALEZ COLLANTES, T., “Maltratos, amenazas, coacciones, reformas habidas y por haber y
criticas al tratamiento”, en ROIG TORRES (Dir.), Ultimas reformas legales en los delitos de violencia de
género. Perspectiva comparada, ed. 1°, Tirant lo blanch, Valencia, 2018., pag. 190.

% QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al cédigo penal espaiiol, ed. 7%, Aranzadi, Navarra, 2016.,
pags. 1157 — 1158.

L En este sentido, la STS 399/2013, de 8 de mayo de 2013, FJ, 3.

2 Ibidem, pags. 1158 — 1159.
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violencia o intimidacién protagonizados por sujetos que estén en esa situacion han sido

tipificados incorrectamente como agresiones de violencia de género™-.

En la jurisprudencia, el TS establece que debe tomarse como criterio diferencial la
intensidad y afectacién de la misma por lo que depende de todas las circunstancias de

quien es el agresor, de la probabilidad de que se produzca, de con que se amenace, etc’*.

Bajo mi punto de vista, al igual que la jurisprudencia, cuando se comete un delito
siempre hay que tener en cuenta todos los factores para encuadrarlo en un tipo delictivo
u otro, lo que si es verdad es que desde que el sujeto activo es un varén y el sujeto
pasivo es una mujer siempre por asi decirlo “saltan las alarmas” de que podemos estar
ante un caso de violencia de género, aun asi considero que no solo hay que centrarse en
los sujetos, sino también en los demds aspectos, para ver si encaja o no en el tipo

delictivo de violencia de género.

Por ultimo, la diferencia de las amenazas leves con las coacciones leves, “ambos son
delitos contra la libertad y el autor recurre a la intimidacion o la violencia moral para

» 95

realizar su accidén” °°, en las coacciones también cabe la violencia fisica, “la diferencia

es la proximidad de la violencia, en las coacciones es inmediata y actual, mientras que

en las amenazas estd diferida en el tiempo, pues se trata de un mal futuro™®®.

4.4. Coacciones leves

El delito de coacciones leves se regula en el art. 172.2 CP, que establece lo siguiente:
“2. El que de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o
haya estado ligada a él por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia,
serd castigado con la pena de prision de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con discapacidad necesitada

de especial proteccion, inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad,

9 Idem, pag. 1159.

4 En este sentido, la SAP de Toledo 535/2019, de 29 de julio de 2019, FJ 1.

% QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al cédigo penal espaiiol, ed. 7%, Aranzadi, Navarra, 2016.,
pag. 1148.

% Ibidem, pag. 1149.
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tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios. [...]”"". Este apartado se
introdujo con la reforma de la LOMPIVG, previsto en su art. 39 y al igual que las
amenazas leves, las coacciones eran constitutivas de faltas, pero después de la reforma
se elevaron a la categoria de delito. El art. 172.2 CP estd recogido dentro del Titulo VI
sobre “los delitos contra la libertad”, como consecuencia podemos comprender que el

bien juridico protegido es la libertad de la victima.

La introduccién de este precepto ha sido discutido por la doctrina, se cuestiona su
incorporacidn, asi como el bien juridico protegido y su dmbito de aplicacién en relacién

a su distincidn con las amenazas leves.

En cuanto a su incorporacion, este precepto castiga como delito la conducta del autor
que ejerza una coaccién leve sobre su esposa o mujer con la que mantenga o haya
mantenido una relacién anédloga de afectividad, aun sin convivencia. La accidén consiste
en impedir o compeler a otro, con violencia, a hacer lo que no esta prohibido por ley o
lo que no quiere. Aqui debe determinarse lo que se ha coaccionado (a no hacer o hacer),
que es la incidencia en la libertad de decision del sujeto pasivo o en ocasiones el grado
de violencia ejercida. Al respecto, vemos que se amplia el grupo de victimas, al
considerar tanto a la esposa o ex esposa, la pareja de hecho o ex pareja de hecho, la
novia o ex novia del agresor, sin embargo, las relaciones de noviazgo han sido
criticadas por un sector de la doctrina, por las situaciones que puede albergar al tener
que probar la existencia de la relacion, en este sentido, LAURENZO ha manifestado
que para probar dichas relaciones es suficiente que sean “estables y consistentes como
para dar lugar al clima de dominio y subordinacion caracteristico de la violencia de

género”®s.

Por su parte, la jurisprudencia en sus resoluciones siempre establece cudles son los
requisitos de este delito, como podemos observar en la SAP de Alicante 397/2020, de
16 de septiembre de 2020, en su fundamento juridico tercero: “a) Una conducta violenta
de contenido material, como vis fisica, o intimidacién, como vis compulsiva, ejercida

sobre el sujeto pasivo, ya sea de modo directo o de modo indirecto. b) La finalidad

97 Art. 172.2 CP. 5 5
% PEREGRIN LOPEZ, C. “Amenazas y coacciones en la violencia de género” en CASTANO NUNEZ

(Dir.), Estudios sobre a tutela penal de la violencia de género, ed. 12, Tirant lo blanch, Valencia, 2010.,
pags. 255 — 256.
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perseguida, como resultado de la accidn, es la de impedir lo que la ley no prohibe o
efectuar lo que no se quiere, sea justo o injusto. ¢) Intensidad suficiente de la accién
como para originar el resultado que se busca, pues de carecer de tal intensidad, se podria
dar lugar a la falta. d) La intencién dolosa consistente en el deseo de restringir la
libertad ajena, l6gica consecuencia del significado que tienen los verbos impedir o
compeler. e) Que el acto sea ilicito -sin estar legitimamente autorizado- que serd

examinado desde la normativa exigida en la actividad que la regula”™

, estos requisitos
podemos ver que se cumplen en esta misma sentencia ante el caso enjuiciado, donde se
castiga al acusado como autor de un delito de coacciones leves del art. 172.2 CP debido
a que ‘“‘el acusado obligé a su pareja a hacer algo que no queria, no estando legitimado
para ello, indicando que el hecho de que la relacién de pareja no fuera bien no
legitimaba al acusado para obligar a su pareja a abandonar la vivienda fuera de los
cauces legalmente establecidos. Se insiste en el recurso que el acusado es el propietario
de la vivienda, sin embargo la titularidad de la vivienda es irrelevante y no impide la
comisién del delito de coacciones, pues el acusado obligé a la victima a abandonar su

domicilio habitual, hecho que es debidamente valorado en la sentencia recurrida”!%?,

A mi modo de ver, la introduccidén del delito de coacciones leves en el ambito de la
violencia de género ha sido un acierto, a causa de que esta es una de las clases de
violencia mds habituales en las parejas, sobre todo cuando la mujer quiere romper la

relacion o cuando ya ha ocurrido el rompimiento con el fin de que regrese.

Aparte, el bien juridico protegido de este delito es la libertad de decidir y ejecutar lo
decidido. Aunque “‘este razonamiento no es compartido por algin sector de la doctrina,
que discrepa de que el bien juridico protegido sea la libertad de obrar porque eso es lo
mads coherente con el uso de la violencia”, porque en algunos casos “parece necesario
admitir que el bien juridico alcanza también al proceso de formacién de la voluntad,
pues si no se hace asi podria resultar obligado a declarar la atipicidad de actos muy

graves” 101,

9 SAP de Alicante 397/2020, de 16 de septiembre de 2020, FJ 3.

100 SAP de Alicante 397/2020, de 16 de septiembre de 2020, FJ 3.

101 QUINTERO OLIVARES, G., Comentarios al cédigo penal espaiiol, ed. 7°, Aranzadi, Navarra, 2016.,
pag. 1162.
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La jurisprudencia, por su parte, coincide con la doctrina al considerar que el bien
juridico no es solo la libertad de obrar o de decisiéon de la victima, pues en muchas
ocasiones el autor no obliga a la misma hacer algo, sino que conduce su voluntad para
que esta haga lo que €l quiere, como por ejemplo tomar un suministro de narcéticos sin

obligar la victima a que los ingiera'®?.

Bajo mi punto de vista, la coaccion efectivamente abarca tanto la libertad de obrar como
el camino a hacer o no algo, con lo cual coincido con lo planteado por la doctrina y la

jurisprudencia, debe tenerse en cuenta ambas formas como bien juridico protegido.

Por ultimo, respecto a su aplicacion, “el elemento caracteristico de las coacciones es la
violencia inmediata, lo que excluye especialmente a la violencia moral remitida un
futuro diferido en el tiempo (intimidacién), porque €sa es propia del delito de amenazas
y se orienta a determinar algo que el autor ha de hacer u omitir pero no

inmediatamente”!%3.

En mi opinién, considero que el delito de coacciones leves es mucho mas grave que el
delito de amenazas leves, debido a que este se comete por medio de la violencia y de
forma inmediata, aunque con ello no quiero restar la importancia que también conlleva
el art. 171.4 CP, por tanto, considero que es peor ain que las amenazas, debido a que
para lograr lo que quiere el agresor ejerce la violencia sobre la victima, ya sea de forma
fisica o psiquica, para que esta haga lo que no quiere, mientras que en la amenaza no es

mads que en un mal futuro que puede cometerse o no, una incertidumbre intimidatoria.

4.5. Matrimonios forzosos

El delito de matrimonio forzoso se regula en el art. 172 (bis) inciso primero CP, que
establece lo siguiente “1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra
persona a contraer matrimonio serd castigado con una pena de prision de seis meses a
tres afios y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses, segtn la gravedad de la

22104

coaccion o de los medios empleados” ™, se introdujo con la reforma de la LO 1/2015,

en respuesta a la normativa internacional para proteger a las mujeres ante la violencia

102 Jdem, pags. 1162 — 1163.
103 Jdem, pag. 1162.
104 Art. 172 (bis) CP.
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ejercida contra las mismas. El art. 172 (bis) CP estd recogido dentro del Titulo VI
dedicado a “los delitos contra la libertad”, por lo que podemos deducir que afecta al

bien juridico protegido de la libertad del sujeto pasivo.

La incorporacién de este precepto ha sido discutido por la doctrina, se cuestiona su
introduccioén, asi como el bien juridico protegido, el mismo en el contexto de violencia

de género, ademds, de si la exigencia de la intimidad debe ser grave o no.

En lo que se refiere a su introduccién, era importante y urgente debido a que el delito
del matrimonio forzado es relativo a su vez a los delitos que atentan contra los derechos
humanos, tiene su fundamento en Directivas de la UE, para evitar la trata de blancas,
personas que obligan a otras a casarse con otras, como por ejemplo en las religiones, y
para evitarlo se introdujo este precepto. Al respecto, la doctrina “de acuerdo con la

mayoria de textos internacionales”!?

, entiende por matrimonio forzado “todo aquel que
se celebra sin el consentimiento pleno y libre de al menos uno de los contrayentes.
Igualmente recibe esta consideracion aquel en el cual uno de los conyuges o ambos
carecen de la capacidad de separarse o de poner fin a la unidn, entre otros motivos
debido a coacciones o a una intensa presiéon social o familiar”, en este sentido lo

entiende CAMPS MIRABET!%,

La jurisprudencia, por su parte, coincide con la definicion de matrimonio forzoso,
asimismo considera que su incorporacion a nuestro sistema penal espafiol ha sido muy
adecuado ante los abusos y tratos que sufrian muchas personas, sobre todo, mujeres y
nifias, ya que, no solamente hay este tipo de matrimonios ilegales, también hay otras

clases como son el infantil, el de intercambio, etc'?’.

En mi opinién, el matrimonio forzado coarta la libertad de decidir de forma igualitaria,
ya que en el caso de las mujeres es un claro sometimiento a la opresién que ha habido
siempre hacia su sexo, pues aunque si es verdad que habido casos de hombres forzados
al casamiento, en la realidad prima que a quien se somete a esta clases de acciones es

siempre a la mujer, siendo una clara forma de violencia de género.

105 En este sentido, el Convenio de Estambul, entre otros.

106 CAMPS MIRABET, N., “Los matrimonios forzados: marco juridico internacional”, en
VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Matrimonios forzados. Andlisis juridico y empirico en clave
victimoldgica, ed. 1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2019., pag. 156.

107 Ibidem, pags. 157 — 161.
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Por otro lado, en relacién al bien juridico protegido en los delitos de matrimonio

forzado, es la libre eleccién para contraer matrimonio de forma libre y en igualdad.

Al respecto, la doctrina comprende el mismo bien juridico, pero dispone que ‘el
matrimonio forzado no es un problema que se identifique plenamente con la violencia
de género (hay hombres y nifios victimas también) y tampoco es un problema que se
identifique plenamente con la inmigracion, en el sentido de que se trata de précticas
realizadas por extranjeros que actdan siguiendo sus propias costumbres 'y
tradiciones”!%8. Sin embargo, “se ha identificado el delito de matrimonio forzado como
una forma de violencia y discriminaciéon contra la mujer, que atenta a derechos
fundamentales como la libertad, igualdad y dignidad, siendo, por tanto, una de las

practicas mds perjudiciales y nocivas para la mujer”!%.

La jurisprudencia establece que, en la mayoria de los supuestos, el matrimonio forzado
viene por imposicion de la familia, normalmente suele ser este el germen, pero con el
paso del tiempo entra en el contexto de violencia de género, debido a que cuando la
esposa se quiere separar o divorciar, su pareja no la deja, en este sentido, la STS

191/2015, de 13 de octubre de 2015'1°,

Bajo mi punto de vista, el matrimonio forzado es una de las formas de violencia de
género mas grave, sobre todo cuando se trata de nifias, este tipo de uniones no es mas
que una imposicién machista, en el caso de las mujeres por ejemplo cuando las obligan
a casarse para que no se queden solas y sin nadie quien las proteja y vele por ellas, una
clara tradicion patriarcal, y en el caso de las nifias, es una total aberraciéon, cuando en
paises, por su religion, permiten que casen por ejemplo a una nifia de 8 afios con un

hombre de 30 afos, dando una imagen de una mentalidad totalmente primitiva.

Por ultimo, en lo que se refiere a la exigencia de la intimidacidén si debe ser grave o no,

se trata de un término obsoleto por lo que crea problemas. Al respecto, la doctrina

108 TRAPERO BARREALES M?® A., “La respuesta juridico-penal a los matrimonios forzosos” en
VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Matrimonios forzados. Andlisis juridico y empirico en clave
victimologica, ed. 1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2019., pag. 216.

109 TRAPERO BARREALES, M*. A., Matrimonios ilegales y derecho penal. Bigamia, matrimonio
invdlido, matrimonio por conveniencia, matrimonio forzado y matrimonio precoz, ed. 1?, Tirant lo blanch,
Valencia, 2016., pags. 141 — 142.

110 TRAPERO BARREALES M?® A., “La respuesta juridico-penal a los matrimonios forzosos” en
VILLACAMPA ESTIARTE (Coord.), Matrimonios forzados. Andlisis juridico y empirico en clave
victimoldgica, ed. 1%, Tirant lo blanch, Valencia, 2019., pags. 239 — 240.

37

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

mayoritariamente “ha criticado esta exigencia de que la intimidacién ha de ser grave,
haciéndose eco algunos autores de las criticas formuladas en su dia por el CF y el CGPJ
a la version de este delito propuesta en el Anteproyecto de LO de reforma de CP de
octubre de 2012”'!"'. De igual modo, la jurisprudencia opina que este término de la
intimidad grave es “impreciso y genera dificultades de apreciacion por parte de los

jueces”!!2,

En mi opinién, no considero que esa intimidacién deba ser grave o no, simplemente hay
0 no, es decir, en este tipo delictivo considero que siempre la hay para asi poder
conseguir que la persona se case, porque si no la hubiera la victima no lo haria, al ser un

elemento determinante para cometer este tipo delictivo.

4.6. Delito de acoso persecutorio (stalking)

El delito de stalking se regula en el art. 172 (ter) primer inciso CP, que establece lo
siguiente: “1. Serd castigado con la pena de prision de tres meses a dos afios o multa de
seis a veinticuatro meses el que acose a una persona llevando a cabo de forma insistente
y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, alguna de las conductas siguientes y,
de este modo, altere gravemente el desarrollo de su vida cotidiana: 1.* La vigile, la
persiga o busque su cercania fisica. 2.* Establezca o intente establecer contacto con ella
a través de cualquier medio de comunicacion, o por medio de terceras personas. 3.?
Mediante el uso indebido de sus datos personales, adquiera productos o mercancias, o
contrate servicios, o haga que terceras personas se pongan en contacto con ella. 4.*
Atente contra su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de

otra persona préxima a ella. [...]"!3

, se introdujo con la reforma de la LO 1/2015. Se
trata de un figura anglosajona, es concretamente un tipo especifico de acoso
persecutorio, mds conocido como: stalking. Este precepto estd recogido dentro del
Titulo VI de “los delitos contra la libertad”, con lo cual entendemos que el bien juridico

protegido es la libertad de la victima.

"1 Tbidem, pdg. 233.
112 Jdem, pag. 233.
113 Art. 172 (ter) CP.

38

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail : facder@ull.edu.es TIf. 922317291.
Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

La introducciéon de este delito ha dado lugar a una amplia discusién doctrinal,
cuestiondndose tanto el bien juridico protegido, como la accién en el contexto de

violencia de género, ademas, de la forma en qué se realiza.

Al respecto, la doctrina discute cudl es el bien juridico concreto que se vulnera al
cometer este delito. Una parte de la doctrina considera que no solo se vulnera el derecho
a la libertad de la victima, sino también su seguridad, honor, integridad moral o
intimidad, mientras que otra parte de la doctrina entiende que se vulnera simplemente la

libertad de obrar o de voluntad del sujeto pasivo.

Entre los autores que defienden la primera postura, destaca GOMEZ RIVERO, quien
afirma que no todos los actos suponen cambios en la vida de la victima y que solo los
actos molestos son reprochables, siempre y cuando la accidén de acosar afecte a bienes
como: la libertad, la seguridad, el honor, etc''*. Por el contrario, entre los autores que
defienden la segunda postura, en particular, CASANUEVA SANZ, coincide solo en una
parte con la otra parte de la doctrina, en que “no pueden penarse meras molestias
aunque generen inquietud y desasosiego en quien los padece”, discrepa en que el bien

juridico afectado en ese caso es la libertad de formacion, de ejecucién o de obrar!">.

La jurisprudencia coincide con parte de la doctrina, entiende que puede verse afectada la
libertad, pero también otros bienes juridicos, como podemos observar en la sentencia
del Juzgado de Instruccién nim. 3 de Tudela 3/2016, de 23 de marzo de 2016, que
establece “El bien juridico protegido aqui es la libertad de obrar, entendida como la
capacidad de decidir libremente. Las conductas de stalking afectan al proceso de
formacion de la voluntad de la victima en tanto que la sensacién de temor e
intranquilidad o angustia que produce el repetido acechamiento por parte del acosador,
le lleva a cambiar sus hdbitos, sus horarios, sus lugares de paso, sus nidmeros de

teléfono, cuentas de correo electrénico e incluso de lugar de residencia y trabajo. De

114 NUNES ANDRADE, A. B., Acoso persecutorio. Stalking (TFG). Grado en Derecho, Universidad de
la Laguna, Tenerife, 2021. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/24202., pag. 17. En este
sentido, GOMEZ RIVERO, M?. C., “El derecho penal ante las conductas de acoso persecutorio”, en
MARTINEZ GONZALEZ (Dir.), El acoso: tratamiento penal y procesal, ed. 1*, Tirant lo blanch,
Valencia, 2011., pags. 34 — 35.

!15 Ibidem, pag. 18. En este sentido, CASANUEVA SANZ, 1. “El delito de acoso o stalking. Un analisis
de los elementos del tipo”, en DUPLA MARIN (Coord.), La respuesta de la ley ante el bullying. Andlisis
de la conflictividad y tratamiento juridico del acoso, el abuso y la intimidacion, ed. 1*, Tirant lo blanch,
Valencia, 2021., pags. 298 — 301.
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acuerdo con la Exposicion de Motivos, se protege asimismo el bien juridico de la

seguridad. Esto es, el derecho al sosiego y a la tranquilidad personal”!!®.

En mi opinién, coincido totalmente con la primera postura de la doctrina y la
jurisprudencia, entiendo que no solo se coarta la libertad de obrar de la persona a la que
se acosa o acecha, sino que también esa accion intimidatoria lleva aparejada la
vulneracién a su intimidad y seguridad, ya que el autor no deja que la victima pueda

llevar una vida con total tranquilidad y normalidad.

Por otro lado, las conductas tipicas que lleva a cabo el sujeto activo, normalmente, son
de acoso, acecho y hostigamiento, de forma reiterada e insistentes hacia el sujeto
pasivo!!”. Este delito en el contexto de violencia de género tiene por asi decirlo
predominio, sobre todo cuando se produce la ruptura en la pareja, con el fin, Unicamente
de alterar el desarrollo de la vida cotidiana de la victima, porque si no alterase su vida

cotidiana no seria constitutivo de delito.

Al respecto, la doctrina afirma que en la préictica judicial este delito es predominante en
supuestos de violencia de género, donde el autor lo que quiere es provocar en la victima
una grave alteracién de su vida cotidiana, en este sentido, autores como MENDOZA
CALDERON y ROIG TORRES, concretan en que para ello se requiere que se pruebe
esa alteracion y modificacion de la vida del sujeto pasivo, bastando con perturbaciones

psicoldgicas como: ansiedad, depresiones, estrés postraumaéticos, etc!!8,

La jurisprudencia establece que es necesario para que se dé el resultado tipico que se
produzca este tipo de perturbaciones como disponen algunos autores, pero también
aflade que se puede producir con el simple hecho de que la victima cambie su rutina, por
ejemplo no realizando el itinerario que hacia cotidianamente del trabajo a zonas de ocio

y luego a su residencia, sino ahora de casa al trabajo y viceversa, en este sentido, la SAP

116 Jdem, pag. 17. En este sentido, la SJI de Tudela 3/2016, de 23 de marzo de 2016, FJ 1.

17 En este sentido, SANCHEZ VILANOVA, M., “Tecnologias de la informacién y comunicacién
(TICS): nuevas herramientas a considerar en la lucha contra la violencia de género” en CASTILLEJO
MANZANARES., ALONSO SALGADO, (Dir.), El género y el sistema de (in)justicia, ed. 1*, Tirant lo
blanch, Valencia, 2020., pdg. 203., “el delito de stalking exige una conducta reiterada e intencionada de
acoso, percibida como amenazante, como consecuencia de la realizacion de ciertas conductas abiertas que
comportan, como resultado, una grave alteracién del desarrollo de la vida cotidiana de la persona
acosada”.

18 NUNES ANDRADE, A. B., Acoso persecutorio. Stalking (TFG). Grado en Derecho, Universidad de
la Laguna, Tenerife, 2021. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/24202., pag. 39.
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de Madrid 799/2016, de 27 de diciembre de 2016 “la afectacion grave puede, a nuestro
juicio, manifestarse de muchas maneras. Sin tener que seguir un protocolo concreto. No
tiene por qué precisar de asistencia psicoldgica, alterar las funciones del organismo o
sumir a la persona una situacién de llanto. Bastaria mds alld de tales manifestaciones
concretas, con sumir a la victima en un estado de ansiedad que limitara o suprimiera la

tranquilidad a la que en el desarrollo vital toda persona tiene derecho”!!’.

A mi modo de ver, estoy de acuerdo con la postura de la doctrina, pero considero que es
mads acertada la que establece la jurisprudencia al respecto, entiendo también que el
acoso persecutorio no solo implica que le ocasione a la victima estrés o ansiedad, sino
que de igual modo puede conllevar a que la victima reorganice su vida haciendo
cambios, no solo cambiando su itinerario, incluso ha habido casos en los que cambia la
victima de domicilio o pide un traslado en el trabajo o cambia de nimero de mévil,
entre otras acciones, para asi lograr recuperar la tranquilidad que tenia antes, por tanto,

debe de tenerse en cuenta que de este modo también se produce el resultado del delito.

Aparte, otra modalidad comisiva del stalking es la busqueda de contacto con la victima,
a través de llamadas telefonicas constantes, envio de mensajes o correos electrénicos,

incluso intentar contactar con la misma a través de terceras personas.

Al respecto, la doctrina apunta que debe haber un minimo de insistencia y reiteracion de
tres actos para que se considere como acoso persecutorio, ademds de entender que solo
es punible dicha accién cuando la victima ha tenido conocimiento de la misma y en ese
caso, hubiese provocado una alteracién o perjuicio en su vida, de lo contrario no seria
reprochable, asi lo entienden varios autores, en particular, CASANOVA SANZ, afirma
que si no se produjera de este modo no se produciria el resultado tipico y por tanto no

habria delito que castigar'?’.

119 ALVAREZ ALVAREZ, S. del C., Consideraciones sobre el nuevo delito de acoso (TFG). Grado en
Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5088., pag. 19. En este sentido, la SAP de Madrid 799/2016, de 27 de
diciembre de 2016, FJ 2.

120 NUNES ANDRADE, A. B., Acoso persecutorio. Stalking (TFG). Grado en Derecho, Universidad de
la Laguna, Tenerife, 2021. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/24202., pag. 34. En este
sentido, CASANUEVA SANZ, 1. “El delito de acoso o stalking. Un anélisis de los elementos del tipo”,
en DUPLA MARIN (Coord.), La respuesta de la ley ante el bullying. Andlisis de la conflictividad y
tratamiento juridico del acoso, el abuso y la intimidacion, ed. 1?, Tirant lo blanch, Valencia, 2021., pag.
309., “Segtn la redaccién del precepto, no es necesario que el autor consiga ponerse en contacto con la
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En la jurisprudencia, se ha establecido que para apreciar este delito no solo basta la
consumacion del mismo, sino también su tentativa, es decir, no es necesario establecer
contacto, simplemente basta con intentarlo, asi lo ha dispuesto la SJI de Tudela 3/2016,

de 23 de marzo de 2016'%!.

Bajo mi punto de vista, no coincido con la jurisprudencia, parto de la postura de la
doctrina, de que solo se puede castigar el hecho si realmente la victima ha tenido
conocimiento de ello, porque de otro modo esta persona no se apercibe de que se le
haya causado ningtiin mal, con lo cual no creo que la tentativa sin percepcion de la

misma tenga que ser punible.

En el caso de la busqueda de la victima a través de terceras personas, la doctrina
considera que si estas personas ayudasen al autor a contactar con la victima, en ese caso,
también responderian por el delito como coautores, asi lo afirma QUERALT

JIMENEZ'%2,

En la jurisprudencia, se puede observar en muchas resoluciones, por ejemplo la SAP de
Madrid 738/2015, de 10 de diciembre, al entender como acoso el intento de contactar
insistentemente con la victima, llegando a llamar a la hermana de la misma, incluso

llamando al timbre de su casa'?’.

victima, aunque parece que solo tendrd que ser punible el intento si llega a su conocimiento puesto que,
de otro modo, no serd idéneo para afectar a su libertad, para alterar el desarrollo de su vida cotidiana”.
Del mismo modo, VILLACAMPA ESTIARTE, C., “El delito de stalking” en QUINTERO OLIVARES
(Dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, ed. 1*, Aranzadi, Navarra, 2015., pags. 383 — 384., de la
tipificacién del delito de stalking, “pueden considerarse tres elementos configuradores de este tipo de
conducta. En primer lugar, se indica que debe tratarse de un patrén de conducta insidioso y disruptivo
que admite muy diversas manifestaciones. En segundo lugar, generalmente se exige que no cuente con la
anuencia de la victima. Finalmente, y este tercer elemento de la conducta es el que ha generado mds
desacuerdo en la comunidad cientifica, se requiere que esta comunicacién o aproximacién asfixiante y no
querida sea susceptible de generar algin tipo de repercusién en la victima, que mayoritariamente se
identifica con la produccién de una sensacién de desasosiego o temor”.

12 NUNES ANDRADE, A. B., Acoso persecutorio. Stalking (TFG). Grado en Derecho, Universidad de
la Laguna, Tenerife, 2021. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/24202., pag. 34. En este
sentido, la SJI de Tudela 3/2016, de 23 de marzo, FJ 1., “A continuacién se enumeran cuatro conductas
de distinta naturaleza, de forma que el acoso, para ser punible, deberd realizarse a través de alguna de
estas cuatro modalidades de conducta: [...] 2. Establecer o intentar establecer contacto con ella a través de
cualquier medio de comunicacién o por medio de terceras personas: Se incluye pues, tanto la tentativa de
contacto como el propio contacto”.

122 Ibidem, pag. 35.

123 Idem, pég. 35. En este sentido, la SAP de Madrid 738/2015, de 10 de diciembre de 2015, FJ 2 y 3.
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En mi opinién, el que el autor contacte con terceras personas para asi poder
comunicarse con la victima no tiene reproche, siempre y cuando si las terceras personas
no se lo comunican a la victima, por tanto, al no tener conocimiento de ello no se le estad
causando ningin perjuicio, pero si serd reprochable cuando dichas personas ayuden a
que se logre esa comunicacién, en el caso de que sea asi, evidentemente serian

responsables penalmente, ya que el sujeto pasivo no quiere saber nada de esa persona.

4.7. Delito de difusion no autorizada de imagenes o grabaciones audiovisuales

(sexting)

El delito denominado sexting se regula en el art. 197.7 CP, que establece lo siguiente:
“Sera castigado con una pena de prision de tres meses a un afio o multa de seis a doce
meses el que, sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros
imagenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido con su anuencia
en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros,
cuando la divulgaciéon menoscabe gravemente la intimidad personal de esa persona. La
pena se impondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran sido cometidos por
el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a él por andloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia, [...]”'?*, se introdujo con la reforma de la LO 1/2015.
Se trata de la fusiéon de los anglicismos sex (sexo) y texting (enviar mensajes por el
movil) y mas concretamente en difundir contenido (imdgenes, videos, grabaciones, ...)
intimo o sexual a un tercero. Este precepto estd recogido en el Titulo X, dedicado a los
“delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del
domicilio”, por consiguiente, entendemos que el bien juridico protegido es el derecho a

la intimidad personal.

La introduccién de este precepto ha dado lugar a una amplia discusién doctrinal,
cuestionandose tanto su incorporacién, el bien juridico protegido, la penalidad de los
terceros receptores de la accion, el vinculo de confianza en relacion a las parejas (en el
contexto de la violencia de género), ademads, de si la accién se ha llevado a cabo con

consentimiento o sin el mismo.

124 Art. 197.7 CP.
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En referencia a su incorporacion, este delito fue muy criticado y no muy aceptado. La
doctrina discutié el cardcter punible de esta conducta, una parte de la doctrina
consideraba que era més bien un punitivismo oportunista ante las noticias que aparecian
en los medios, en este sentido opina QUERALT JIMENEZ'?, mientras que, otra parte
de la doctrina apoyaba la reforma al considerarla necesaria ante las nuevas tecnologias
para que el derecho penal se actualizara, asi lo entiende RODRIGUEZ
FERNANDEZ'%.

La jurisprudencia coincide con una parte de la doctrina, pues entiende que la
introduccién de este precepto vino a actualizar el derecho penal ante los cambios que
estaban surgiendo con las nuevas tecnologias, debido a que el CP no podia dar respuesta

a algunas situaciones que se daban en la actualidad.

En mi opinién, ha sido un acierto incorporar este tipo delictivo a nuestro ordenamiento
juridico penal espaiol, sobre todo cuando se cometen esas conductas en el dmbito de
pareja o afectivo, ya que entra en el contexto de violencia de género, siendo una
herramienta mds de proteccion para la mujer ante los supuestos de machismo cuando el
hombre difunde esas imdgenes, grabaciones, ... por la sola razén de su hombria para

quedar bien ante sus amigos o simplemente humillar a la mujer ante los demas.

Aparte, en relacién al bien juridico protegido, la doctrina mayoritaria considera a la
intimidad como el bien juridico protegido, lo que supuso una ampliacién en la tutela del
mismo'?’, pero la doctrina minoritaria no estd de acuerdo porque consideran que se

afectan también otros bienes juridicos.

De entre la doctrina mayoritaria, destaca COLAS TUREGANO, sostiene que el bien
juridico protegido es la intimidad, sin mencionar otro bien juridico'?®, ademas, MUNOZ
CONDE, ROMEO CASABONA, entre otros, entienden que “el derecho a la intimidad

como bien juridico protegido de este delito se compone de dos perspectivas una primera

125 PERERA ABAD, B., El delito de sexting: una respuesta penal ante el mal uso de las nuevas

tecnologias (TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2018. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/9053., pag. 7.

126 Tbidem, pdgs. 7 — 8.

127 bidem, pag. 9. En este sentido, COLAS TUREGANO.

128 PEREZ ASENSIO, M., El derecho penal frente a las nuevas tecnologias: el delito de sexting (TFG).
Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2019. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/14879., pag. 10.
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aproximacion, destaca en la intimidad un aspecto negativo, una especie de derecho a la
exclusion de los demds de determinados aspectos de la vida privada, que pueden
calificarse de secretos. Y una segunda, la importante a este respecto se concibe la
intimidad como un derecho de control sobre la informacién y los datos de la propia
persona, incluso sobre los ya conocidos, para que sélo puedan utilizarse conforme a la
voluntad de su titular”'?. Por el contrario, entre la doctrina minoritaria, MARTINEZ
OTERO considera que se vulnera tanto la intimidad como el derecho a la propia

imagen, ambos derechos fundamentales recogidos en nuestra CE'°,

En la jurisprudencia se observa una evolucién del concepto de intimidad tanto en el TC
como en el TS, en un principio, “se definia en sentido negativo como el derecho del
titular a exigir la no intromisién de terceros en su dmbito privado, evolucionando hasta
tener un contenido positivo configurdndolo como la libertad de accion del sujeto y sus
facultades para determinar su extension y el conocimiento que pudieran tener otros de

informacién relativa a su persona”!?!,

A mi modo de ver, estoy de acuerdo en que el bien juridico protegido es la intimidad,
pero también considero que no es el tnico que se ve afectado ante la comision de este
delito, entiendo que la accidn tipica de este precepto lleva aparejada la vulneracion del
delito de la propia imagen, coincidiendo también con la doctrina minoritaria. En
definitiva, estimo que no solo se atenta ante un unico bien juridico, sino ante varios,

siendo reprochables para conseguir asi una mayor proteccion para la victima.

En cuanto a la penalidad de los terceros receptores, en algunos casos se entiende que
pueden ser castigados y otros no. La doctrina considera que no se puede penar los
atentados ante el caso del reenvio a terceros receptores de dicha accién'?

sentido, RODRIGUEZ FERNANDEZ entiende que se protege “el intrusismo de

, en este

129 HERNANDEZ DONIZ, Y., El delito de difusién no autorizada de imagenes y grabaciones
audiovisuales de contenido sexual: el mal llamado sexting (TFG). Grado en Derecho, Universidad de la
Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5615., pags. 11 — 12.

130 PEREZ ASENSIO, M., El derecho penal frente a las nuevas tecnologias: el delito de sexting (TFG).
Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2019. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/14879., pag. 10.

3l PERERA ABAD, B., El delito de sexting: una respuesta penal ante el mal uso de las nuevas
tecnologias (TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2018. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/9053., pags. 14 — 15.

132 Tbidem, pag. 9. En este sentido, CASTINEIRA PALAU y ESTRADA I CUADRAS.
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terceros, pero no la difusiéon e indiscreciéon de la persona a la que hemos confiado
informacién de d&mbito privado!*. Por el contrario, MAGRO SERVET, sostiene que los
terceros también pueden ser castigados si contribuyen a la difusion, a pesar de no haber

sido quienes tomaron o grabaron ese contenido'*.

En la jurisprudencia se determiné que se castiga al sujeto o sujetos que hayan realizado
la accidn, pero deja impunes a los que hayan contribuido en la difusion al reenviar ese

contenido porque no han participado en la realizacién de la conducta tipica'®’.

En mi opinién, considero que al igual que al autor del delito se le castiga por la difusion
del contenido intimo y sexual, a los terceros también tendria que serles reprochable ya
que han contribuido, si que es verdad que en muchas ocasiones no se puede exigir, en el
caso de que sean muchisimas personas, pero en el supuesto de que se sepa que un grupo
reducido de personas lo reenviaron se les exija responsabilidad penal y civil ante el

perjuicio causado a la victima.

Aparte, en referencia a la confianza en las parejas en el contexto de la violencia de
género, lo primero es saber que se entiende por confianza en el sexting, se trata de “la
confianza que existe entre la persona que consiente en ser grabada o fotografiada en
escenas de contenido claramente sexual y la persona destinataria de dichas imédgenes o
videos. Relacién de confianza que hace compartir aspectos intimos de la vida privada de
una persona, por tanto, nace un deber especial de confidencialidad entre las personas,

cuya infraccion las hace merecedoras de reproche personal”!3®.

“Estas relaciones de confianza son las propias de las relaciones de pareja y familiares, a
las que pueden afiadirse también las de amistad y de compafierismo (con convivencia)
que resultan similares a las anteriores, en la medida en que normalmente se trata de
hombres despechados que actian por odio, venganza, extorsion, etc., frente a la mujer

con la que ha terminado su relacién sentimental o estd en vias de ello, aunque también

133 PEREZ ASENSIO, M., El derecho penal frente a las nuevas tecnologias: el delito de sexting (TFG).
Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2019. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/14879., pag. 11.

133 PERERA ABAD, B., El delito de sexting: una respuesta penal ante el mal uso de las nuevas
tecnologias (TFG). Grado en Derecho, Universidad de la Laguna, Tenerife, 2018. Disponible en
http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/9053., pag. 18.

135 Ibidem, pag. 19.

136 PEREZ CONCHILLO, E., Intimidad y difusién de sexting no consentido, ed. 1%, Tirant lo blanch,
Valencia, 2018., pags. 11 — 12.
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hay casos de hombres que necesitan mostrar su hombria desnudando la intimidad de la

mujer con la que ha mantenido algtn tipo de relacién™!?’.

Al respecto, “no se presenta ninguna discusion doctrinal, dado que la doctrina entiende
que no es un delito especial referido a la violencia de género especificamente, sino que
abarca todos los posibles supuestos”!*®. No obstante, lo anterior plantea la posible
relacién con la violencia de género atendiendo al supuesto en el que la pareja, como
consecuencia de que la otra parte quiere poner fin a la relacion (teniendo en su posesion
este tipo de imagenes o video) decide difundirlos sin su consentimiento, para lograr ese
atentado contra la intimidad de la otra parte, en venganza a su intencién de terminar, en

este sentido lo entiende MAGRO SERVET!,

Por su parte, la jurisprudencia en los supuestos de violencia de género y violencia
doméstica en los que se realiza este tipo delictivo del art. 197.7 CP, le otorga la
necesaria proteccion a las victimas de estos supuestos, en la mayoria de ocasiones
atentan contra las nifias menores o conyuge aun sin convivencia, lo podemos observar
en la SAP 488/2016, de 25 de noviembre de 2016, “un caso en el cual una menor de
edad mantenia una relacién sentimental con un mayor de edad, el cual [...], una vez la
menor decidi6 cortar la relacion, envio una foto de la misma desnuda a su madre, foto

que obtuvo en la intimidad en el transcurso de dicha relacién”!%,

Bajo mi punto de vista, este tipo delictivo es la accién mds humillante y deshonesta que
se le puede causar a una mujer o a una menor con la que el autor hubiese mantenido una
relacion, debido a que no solo implica la traicién ante la confianza que se le ha otorgado
a esa persona, que no es poco, sino que peor adn, provoca que ante los ojos de los
demds la imagen de la victima que se tenia no sea la misma, al ventilar su privacidad sin

necesidad alguna, considero que las personas que cometen estos hechos no tienen

37 1dem, pag. 12.

133 HERNANDEZ DONIZ, Y., El delito de difusién no autorizada de imagenes y grabaciones
audiovisuales de contenido sexual: el mal llamado sexting (TFG). Grado en Derecho, Universidad de la
Laguna, Tenerife, 2017. Disponible en http://riull.ull.es/xmlui/handle/915/5615., pag. 39., “el delito del
197.7 afecta a todo tipo de parejas, ya que considera la posibilidad de que la agravacién por cometerse el
delito en el seno de la pareja tiene cabida tanto en la violencia doméstica como en la violencia de género,
es decir, tanto sean difundidas las imdgenes por €l o por ella”.

139 Idem, pag. 39.

140 AP de Valencia 488/2016, de 25 de noviembre de 2016, FJ 2., “el recurrente en su declaracién en el
juzgado al folio 47, reconoce parte de los hechos denunciado, concretamente que mando a la madre de
Graciela una fotos de ella desnuda, para que viere de lo que era capaz su hija ...”.
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valores, educaciéon ni respeto alguno, por tanto, no solo deben ser responsables

penalmente, también civilmente ante el dafio moral causado a la victima.

Por ultimo, respecto a si la accién se hace con consentimiento o sin consentimiento del
sujeto pasivo, con el fin de determinar si es punible o no. Al respecto, la doctrina
entiende que en el delito de sexting requiere la concurrencia de consentimiento previo a
la obtencién del contenido, si lo obtuviera entonces seria impune, mientras que si quien
obtuvo esa informacion lo hizo con el permiso de su obtencidn, pero no de su difusién o
sin el consentimiento ninguno de la victima para obtenerlo y difundirlo, entonces sera

castigado por este delito.

La jurisprudencia opina al igual que la doctrina, sin consentimiento debe ser castigado,
pero en el caso de que se le dé para su obtencion, su posterior difusidn seria impune, asi
lo ha establecido en varias resoluciones, como por ejemplo en el AJPII 17/2013, de 15

de marzo de 201341,

En mi opinidn, estoy totalmente de acuerdo con parte de la doctrina, pero no con la
postura adoptada por la jurisprudencia, coincido en que se debe castigar cuando no se
tuviera el consentimiento del sujeto pasivo para su obtencién y difusién, pero discrepo
en el caso de que si la victima le otorga ese consentimiento para su tenencia, esta lo
hace con el fin de que solo él lo vea, por tanto, no entiendo que si esta persona a
posteriori 1o revela o difunde quede impune, porque para llevar a cabo esa accién no

tuvo ningln permiso o consentimiento, con lo cual, debe ser reprochable.

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Tras la investigacion, estudio, comprension y redaccion de mi trabajo, considero que he

sustraido las siguientes conclusiones:

141 AJPII 17/2013, de 15 de marzo de 2013, FJ, 3., “[...] no cabe achacar al mismo un reproche penal por
la conducta realizada, pues la misma de ser probada, habria consistido en la circulacién o difusién del
video, cuyo origen para entender consumado el tipo penal, habria de ser ilicito, esto es, obtenido sin
consentimiento o autorizacidn, de acuerdo a lo anteriormente expuesto, y que por tanto, no concurriendo
dicho origen ilicito y el acto previo de descubrimiento o apoderamiento, lleva a la conclusién de que de
acuerdo a la legislaciéon penal actual, las conductas de difusién se encuentran excluidas del reproche
penal”.
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En primer lugar, el presente trabajo ha tenido el objeto principal de conceptualizar la
violencia de género, por tanto, con mis palabras entiendo que es considerada como la
actitud que emprende el autor, ya sea a través de la agresion fisica, psicolégica o verbal
y sexual, hacia su pareja o ex pajera o persona con la que mantenga una relacién
andloga de afectividad, con el fin de conseguir someter a la misma y poder controlarla,
algunos ejemplos de agresion fisica son una bofetada, un tirén de pelos, etc., de
agresion psicoldgica son amenazas, coacciones, ... y de agresion sexual es mantener

relaciones sexuales cuando ella no quiere por el simple hecho de que es su mujer.

Por consiguiente, es evidente cudntos bienes juridicos protegidos entran en conflicto
ante la violencia ejercida del hombre hacia la mujer, no solo se vulnera el derecho a la
igualdad, a la libertad, el respeto y a la capacidad de decisidn, tal y como expresa la
LOMPIVG en su Exposiciéon de Motivos fundamento I, sino que también se afecta a
otros derechos fundamentales previstos en nuestra CE, como el derecho a la integridad
fisica y moral ante el sometimiento del agresor a sus victimas con tratos degradantes,
que provocan como resultado en las mujeres: miedo, cobardia, intranquilidad, ... e
infinitas consecuencias, consiguiendo que el autor del delito cometa el mismo sin ser

descubierto durante muchisimo tiempo y en otras ocasiones nunca siendo imperceptible.

Como consecuencia, haciendo colaciéon a las palabras de la LOMPIVG en su
fundamento I de la Exposicion de Motivos: “las agresiones sobre las mujeres en la
actualidad tienen muchisima incidencia, pero gracias al esfuerzo de las organizaciones
de mujeres en su lucha contra todas las formas de violencia de género ya no es un delito
invisible y cudndo se produce enciende las alarmas y rechazo al mismo”'#>. De este
modo, no cabe duda de la evolucién legislativa que ha tenido la violencia de género a lo
largo de los afios tratando de penalizar este fendmeno para proteger a la mujer y asi
castigar al culpable. Sin embargo, esta lucha para poder erradicar esta posicién machista
no se logra simplemente aplicando unas leyes que impongan medidas de proteccion y
ejecuten castigos mds severos y cuando digo “simplemente” es porque me refiero a que
para acabar con la violencia machista se debe inculcar a la sociedad una educacién y
valores que desencadene la dominacién del hombre sobre la mujer que durante décadas

se sigue observando, a causa de la discriminacién hacia el sexo femenino.

142 Fundamento I de la Exposicién de Motivos de la LOMPIVG.
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En segundo y ultimo lugar, una vez se ha analizado y expuesta tanto la discusion
doctrinal y jurisprudencial de los diferentes aspectos y delitos a tener en cuenta en la

violencia de género, concluyo con las siguientes propuestas de lege ferenda:

En lo referente a la legislacion, como la violencia de género es cada vez més frecuente
dia a dia, considero la necesidad de reforzar e introducir mejoras, en las medidas de
proteccidn y prevencion, ademds de endurecer las penas que se imponen a los agresores

para asi conseguir una mayor proteccion y seguridad para las victimas.

En lo que respecta al elemento de dominacién o machista, aunque ha sido discutida su
exigibilidad o no, opino que es necesaria su concurrencia como requisito principal a la
hora de poder valorar si el tipo delictivo encaja en los delitos de violencia de género,
por tanto, considero que debe incluirse siempre, a pesar de que legislador no hace

referencia alguna de este en el CP en los tipos penales agravados.

Con respecto a la agravante por razén de género que viene por la ley LO 1/2015,
entiendo que es conveniente su mantenimiento, pues no considero que su introduccién

sea simbdlica, por lo que no estoy de acuerdo a su supresion.

En cuanto a los delitos, me he centrado solamente en el delito de stalking y sexting. Por
una parte, respecto al delito de stalking, estoy a favor de su introduccién, ha sido
adecuada y conveniente, debido a que este tipo de acciones provocaban inseguridad
juridica y ahora con su incorporacién ya hay un tipo penal concreto para tipificarlas,
logrando asi que no haya respuestas juridicas diversas ante los problemas
interpretativos. Por otra parte, en cuanto al delito de sexting, considero que es necesario
su mantenimiento debido a las nuevas tecnologias y redes sociales que permiten que se
puedan vulnerar bienes juridicos protegidos ante las acciones que dichas técnicas
permiten cometer, su incorporacion ha sido todo un acierto para que el CP se actualizara
a las nuevas realidades en la sociedad, ademds considero que en el art. 197.7 CP es
necesario la incorporacion de la penalidad de los terceros que contribuyen en la difusién

y reenvié del contenido, ya que contribuyen en el perjuicio de la victima.
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