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. INTRODUCCION

Antes de comenzar a analizar la agravante de género es necesario explicar,
aunque sea brevemente, la situacion de partida discriminatoria que las mujeres
sufren por el hecho de serlo y los patrones socioculturales que han existido a lo
largo del tiempo, y aun hoy perviven, y que han provocado que las mujeres
durante mucho tiempo fueran consideradas objetos y no sujetos de derechos.
Todo ello puesto que es de esta realidad de donde parten las situaciones y

circunstancias existentes en las que se debera aplicar la agravante de género.

Es importante entender que “sexo” y “género” son dos conceptos completamente
distintos. Asi, el “sexo” hace referencia a aspectos bioldgicos y fenotipicos de

una persona y por su parte el “género” se refiere a una construccion social.

De manera tradicional el “género” se ha asumido de forma automatica en relacién
con las caracteristicas sexuales de la persona y ello también ha supuesto la
asuncion de una serie de caracteristicas y capacidades, que son los roles o
estereotipos de género. Es por esto por lo que a lo largo de la historia las mujeres
han sido relegadas al ambito privado: a la casa y la familia.

El género es una construccién artificial que pone de manifiesto una diferenciacién
mujer y hombre fruto de estereotipos y mitos que no son reales, pero que
delimitan que las mujeres no son igual de capaces que los hombres y no pueden
desempenfiar las mismas obligaciones, considerandolas sujetos de peor o inferior

clase: en definitiva, ciudadanas de segunda.

Un delito de odio motivado por el género que sufre la mujer por el mero hecho
de serlo tiene como causa desencadenante la desigualdad de género propiciada
por la ancestral distribucion de papeles diferentes a hombres y mujeres en la
sociedad que ha devenido en una preminencia social de los primeros y una
discriminacion de las segundas. Nos encontramos ante un problema tan grave y
de tal dimensiéon que excede de la esfera privada de las relaciones intimas y
familiares, pasando a convertirse en un ataque frontal al Estado de Derecho
porque atenta a los derechos de las mujeres: la vida, la indemnidad, la dignidad,

la libertad, la educacion o el pleno desarrollo de la personalidad.
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Este tipo de delitos de odio motivados por el género es una violencia
instrumental. Su finalidad es mantener el control y el dominio sobre la mujer
mediante el uso de la fuerza. Por lo tanto, el objetivo no es el dafio en si mismo,
sino el sometimiento de quien es considerada inferior. No existe perfil
determinado de victima de delitos de odio motivados por el género. Cualquier
mujer puede serlo por el hecho de ser mujer. Ya hemos indicado que la
explicacion radica en el tradicional desequilibrio en las relaciones de poder de

mujeres y hombres.

Esta relacién desigualitaria tiene un reflejo concreto en la posibilidad de producir
dafo fisico, moral, psicolégico o econdmico como consecuencia directa e
inmediata de una tradicional y aceptada estructura social en la que el reparto de
roles no es equitativo para mujeres y hombres. La violencia de género puede
manifestarse de diferentes formas: fisica, psicoldgica, sexual, espiritual,
econdmica, obstétrica, laboral, institucional, simbdlica, social, digital, algoritmica
0 vicaria, entre otras. Para finalizar, segun el Convenio de Estambul (art. 3),

existen determinados conceptos que pueden ser de utilidad en este ambito:

a) por “violencia contra las mujeres” se debera entender una violacién de
los derechos humanos y una forma de discriminacion contra las
mujeres, y designara todos los actos de violencia basados en el género
que implican o pueden implicar para las mujeres danos o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econdmica, incluidas las
amenazas de realizar dichos actos, la coaccion o la privacién arbitraria
de libertad, en la vida publica o privada...

b) por “género” se entenderan los papeles, comportamientos, actividades
y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta
considera propios de mujeres o de hombres;

c) por “violencia contra las mujeres por razones de género” se entendera
toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada;

d) por “victima” se entendera toda persona fisica que esté sometida a los
comportamientos especificados en los apartados a y b;

e) el término “mujer” incluye a las nifias menores de 18 anos.
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Il. AGRAVANTE DE GENERO

La razén de ser de la agravante de género, tal y como establece el Preambulo
de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, es entender “de
conformidad con el Convenio n.° 210 del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, aprobado en Estambul por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de

2011, como ‘los papeles, comportamientos o actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de
mujeres o de hombres’, puede constituir un fundamento de acciones

discriminatorias diferente del que abarca la referencia al sexo”.

Atodo lo anterior hay que anadir que la STS 99/2019, de 23 de febrero, indica lo
siguiente “recordamos con esto que en el art. 22.4 del Cédigo Penal ya existe la
agravante por razon de sexo que se refiere a causas biologicas y no culturales.
De esta manera la agravante de género pasa a salir de los tipos previstos en el
CP de violencia de género, para ser aplicable a cualquier supuesto exista o no
relacion de pareja, siempre que exista una asimetria entre varén-autor y mujer-
victima como reflejo de discriminacion —pues en otro caso entraria en conflicto
con la agravante por razén de sexo— tal y como se pedia en el Convenio de

Estambul”.
Por su parte, la agravante se regula en el art. 22.4 del Cédigo Penal:

4.2 Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas, antigitanos u otra
clase de discriminacion referente a la ideologia, religion o creencias de la
victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, edad,
orientacién o identidad sexual o de género, razones de género, de
aporofobia o de exclusion social, la enfermedad que padezca o su
discapacidad, con independencia de que tales condiciones o

circunstancias concurran efectivamente en la persona sobre la que

recaiga la conducta.
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. ACTUACION POLICIAL

En cualquier actuacion policial por un delito de odio donde esté presente la
agravante de género debe observarse de manera necesaria la perspectiva de
género que operativamente significa: ser capaces, en la actuacién policial, de
detectar y afrontar las diferentes realidades de mujeres y hombres en su contacto
con la institucion policial. Es decir, se debe tener en cuenta la diferente incidencia

de los hechos delictivos en mujeres y hombres.

Es necesario tomar en consideraciéon que la intervencién con una victima en este
ambito es completamente diferente a aquella otra que debe realizarse con

cualquier victima de otro tipo delictivo, puesto que en muchas ocasiones:

= No quiere denunciar.

= Cuenta los hechos sin reaccidon emocional asociada.

= Se bloquea y tiene dificultad para recordar detalles importantes, que seran
necesarios para probar la agravante de género.

= Se siente culpable por ser la causante del hecho delictivo.

= No sabe lo que es un proceso penal ni su alcance.

En este sentido, no debemos olvidar que, respecto a las victimas de delitos de
odio por la agravante de género, se puede aplicar perfectamente lo que sefnala
la jurisprudencia del Tribunal Supremo cuando habla de violencia de género y

agresiones sexuales:

“‘Respecto a las reacciones de las victimas ante este tipo de delitos, ya
hemos sefialado con frecuencia que no puede equipararse este tipo de
hechos, y victimas que los sufren, con cualquiera otro, o que determina
que no pueda medirse con una vara de igual trato la victimizacion de una
violacién, que a otro tipo penal, ya que se trata de una reaccion légica en
muchos casos el esconder lo ocurrido por verguenza, o por otras causas
que solo el proceso de victimizacion que ha sufrido una mujer a la que han
agredido sexualmente puede explicar. Ello determina que no pueden
establecerse criterios igualitarios en las "reacciones de las victimas" ante

un determinado tipo de delitos, como la violencia de género, o las
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agresiones sexuales, dado que es comprensible el silencio inicial de estas
victimas y que al final se deciden a contar lo ocurrido, sin que este proceso
pueda mermar en modo alguno la credibilidad de las victimas” (STS
145/2020, de 24 de mayo).

Por lo expuesto, cuando las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estén en el proceso
de denuncia e investigacion en relacién con la agravante de género debe tratar
de conseguir datos precisos y circunstancias que pudieran servir para acreditar
la misma, en cuanto expresion de una situacion de sometimiento de la mujer y
de menosprecio a esta, teniendo en cuenta que el fundamento del acto violento
se hubiera llevado a cabo contra ella por el mero hecho de ser mujer lesionando

I su derecho de igualdad.

Para ello, debera establecer una relacion
de confianza con la victima respetando
sus silencios, empleando el tiempo
necesario, sin transmitir sensaciéon de
prisa o urgencia. La victima debe sentirse
escuchada, por lo tanto, hay que centrarse
en ella manteniendo el contacto visual. De
esta manera podra aportar mas
informacion del hecho, incluyendo Io

relativo a la agravante de género.

Es fundamental intentar que la victima

aporte detalles, por ejemplo, expresiones
verbales concretas, sin centrarnos unicamente en las generalidades del
episodio. Hay que recordar que la aplicacion de la agravante de género exige
conocer las concretas circunstancias en las que se ha desarrollado el hecho
delictivo. Todo ello teniendo en cuenta los condicionantes culturales y/o religiosos

de victimas de diferentes nacionalidades, siempre desde la interseccionalidad.

Dado que los elementos facticos que integran la agravante de género en
ocasiones no seran detectados por la victima habra que intentar formular las

preguntas adecuadas o reformularlas para que lo entiendan con la finalidad de
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obtener esta informacion y todo ello con un tono de voz relajado, que aumentara

la seguridad de la victima.

Es de vital importancia que se tenga en cuenta en la actuacion policial que la
aplicaciéon de la agravante de género requiere de detalles concretos que en otros
momentos del proceso seran muy dificilmente obtenidos, ya que el relato de la
victima en este momento al ser espontaneo es altamente probable que contenga
mayor informacién, datos y detalles, a los que, en muchas ocasiones, la victima
no dara importancia o considerara innecesario o doloroso repetir. Ello hace que
esta parte de la investigacion deba realizarse con paciencia y sosiego, intentando

alcanzar esos elementos de prueba.

La correcta actuacion policial es tan necesaria que de ella dependera la
aplicacién de la mencionada agravante, puesto que los elementos obtenidos en

la declaracién policial son conditio sine qua non para lograr una sentencia

favorable a tal efecto.
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IV. JURISPRUDENCIA

Vamos a analizar en este apartado algunos ejemplos de jurisprudencia

relacionados con la agravante de género.

En primer lugar, la agravante de género, como ya hemos mencionado
anteriormente, se vincula al Convenio de Estambul como motivacion inicial y asi

se refleja en las siguientes sentencias:

STS 565/2018, de 19 de noviembre:

"Es evidente que el fundamento de las agravaciones recogidas en este
apartado 4° reside en el mayor reproche penal que supone que el autor
cometa los hechos motivados por sentirse superior a uno de los colectivos
que en el mismo se citan y como medio para demostrar ademas a la
victima que la considera inferior. Se lleva a cabo una situacion de
subyugacion del sujeto activo sobre el pasivo, pero sin concretarse de
forma exclusiva el ambito de aplicacion de la agravante s6lo a las
relaciones de pareja o ex pareja, sino en cualquier ataque a la mujer con
efectos de dominacion, por el hecho de ser mujer. Esta es la verdadera

significacion de la agravante de género"

STS 444/2020, de 14 de septiembre:

“Del breve desarrollo que el recurso efectua del primer inciso de su queja,
parece que cuestiona la aplicacion la agravante de discriminacién por
razones de genero del articulo 22.4 CP al entender que con ello se ha
vulnerado el non bis in idem, porque el delito contra la libertad sexual,
argumenta, puede darse entre hombre y mujer, incluye la violencia fisica
o psiquica y el tipo subsume de antemano aquélla asi como la

superioridad para conseguir los propositos sexuales.

El género no es una de las razones tomadas en consideracion por el

legislador a la hora de tipificar el delito de violacion. Los articulos 178 y

179 se proyectan como bien juridico objeto de proteccion sobre la libertad
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sexual, la de las mujeres y la de los hombres, y no incluyen en su
redaccion tipica ningun presupuesto de discriminacion, ni por género, ni

por ninguna otra razén.”

“No requiere la agravante de un elemento subjetivo especifico entendido
como animo dirigido a subordinar, humillar o dominar a la mujer, (asi lo
hemos dicho en la STS 99/2019) pero si que objetivamente, prescindiendo
de las razones especificas del autor, los hechos sean expresiéon de ese
desigual reparto de papeles al que es consustancial la superioridad del

vardn que adquiere asi efecto motivador.”

“Por ello bastara para estimarse aplicable la agravante genérica que el
hecho probado dé cuenta de tales elementos que aumentan el injusto,
porque colocan a la mujer victima en un papel de subordinacion que
perpetua patrones de discriminacion histéricos y socialmente asentados;
y en lo subjetivo, que al autor haya asumido consciente y voluntariamente

ese comportamiento que afiade el plus de gravedad.”

“No todo delito contra la libertad sexual perpetrado por un varén sobre una
sobre una mujer sera tributario de la agravacién, pues ademas de ese
ambito relacional es necesario que las circunstancias que rodean los
hechos revelen que se trata de un acto de dominio machista.
Circunstancias que podran ser de toda indole, en cuanto rebasen los
elementos de tipicidad de la modalidad aplicada, sea la basica o alguna
de las agravadas, en todo caso huyendo de supuestos de doble
incriminacion. Sin la pretension de elaborar un catalogo exhaustivo, habra
de colocarse el foco, en la especial vinculacion entre agresor y victima, en
las expresiones proferidas, el caracter especialmente denigratorio de las
practicas desarrolladas, el numero de actores, el simbolismo de

determinados actos, entre otros”.

En el supuesto analizado existen diferentes elementos que permiten concluir sin

duda alguna que los hechos cometidos ademas de ser un ataque contra la

libertad sexual constituyen, inequivocamente, un acto de reafirmacion de la
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superioridad del varon sobre la mujer que cosifica a esta y la convierte en un

mero objeto, concretamente los referidos elementos serian:

e La expresion “te enteras ya como va esto” tras la negativa a abonar los
servicios contratados habiendo propinado la primera bofetada a la
victima.

e Las constantes penetraciones anales y vaginales cometidas sobre una
persona que no tiene ninguna posibilidad de reaccion, defensa u
oposicion.

e La eyaculacion en la boca seguida de un brutal pufietazo constituye

inequivocamente un acto de humillacién.

Todos estos elementos que se encuentran en el caso analizado llevan a concluir
que la conducta del condenado refleja, incontrovertiblemente, una clara
expresion de un acto de sumision sexual de la mujer, es decir, de subyugacion
machista. La victima se limita a ser tratada como un objeto sexual para satisfacer

el deseo del autor.

En segundo lugar, también nuestros Tribunales han establecido que la agravante
de género y la agravante de parentesco son compatibles:

STS 565/2018, de 19 de noviembre:

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

objetivables relacionados directa o indirectamente con la convivencia.

Es por ello que responden a fundamentos distintos y pueden aplicarse de

manera conjunta respecto de un mismo supuesto, siempre que en el relato
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factico de la Sentencia se hagan constar los hechos que dan lugar a la

aplicacién de una y otra"

En tercer lugar, la jurisprudencia ha reconocido que esta agravante puede darse

en casos de agresiones sexuales:

STS 722/2023, de 29 de septiembre

Para definir cuando en la violacibn de una mujer debe aplicarse la
agravante de género deben acumularse en unos mismos hechos dos
condiciones: por un lado, la transgresion de su libertad sexual y, por otro,
un concreto movil fundamentado en la dominacion del hombre sobre la
mujer por considerarla un ser inferior con menos capacidades y derechos
y con un claro desprecio y vulneracion del derecho de igualdad. Por lo
tanto, deben estar presentes en el supuesto de hecho circunstancias que
rebasen las meras exigencias del tipo concreto de agresion sexual, es
decir, deben afadirse a estos patrones de discriminacion femenina,
teniendo en cuenta que el autor asume consciente y voluntariamente, aun
sin buscarlo especificamente, humillar, someter o dominar a la mujer. En
este concreto supuesto de hecho, el autor pretende atribuirse una
superioridad sobre su victima remarcandola, utilizando expresiones como
que era suya y de nadie mas. Sin duda alguna, esto sobrepasa los
contornos del delito de agresion sexual porque, ademas del ataque a la
libertad sexual de la victima, esta presente la referida discriminacion de

género que justifica la aplicacion de la agravante.

En este caso, en la linea seguida por la STS 565/2018 que hemos citado
anteriormente, el Tribunal Supremo anade que la agravante de género es
compatible con la agravante de parentesco que también debe aplicarse al

mismo.

Finalmente, existen casos en los que la jurisprudencia no ha apreciado esta

agravante y, como podremos comprobar, en la mayoria de los supuestos se debe

a la falta de elementos de prueba:
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SAP Barcelona (seccion 20) 921/2016, 12 de diciembre:

Es la primera sentencia que no aprecia la agravante al indicar que no todo
delito en el que la victima sea la esposa o mujer puede llevar a su
aplicacién por falta de prueba de intencionalidad especifica, al no
introducir la acusacién en su relato factico ningun hecho o circunstancia

sobre su motivacion discriminatoria.

SAP Tenerife de 29 de junio de 2018:

No se acredita el desprecio absoluto hacia la mujer por el mero hecho de

serlo, no quedando identificado el movil discriminatorio del crimen.

SAP Madrid 514/2018, de 16 de julio:

No considera acreditada la base factica para apreciar la agravante de
género al no constar datos reveladores de que la intencién del acusado

se basara en razones diferentes de las de terminar con su vida.

SAP Madrid (Seccion 27) 34/2019, de 17 de enero:

No concurre la agravante de género al no desprenderse de la prueba que

el acusado cometiera los hechos por discriminacion de género.

STSJCyL 16/2019, de 26 de marzo:

Revoca la sentencia de instancia impidiendo la aplicacion de la agravante
de género porque, aunque la sentencia de la Audiencia Provincial aprecia
el caracter posesivo y controlador hacia la mujer que ya habia sido
expresado a lo largo de la relacion y que permitia inferir la idea de dominio
por “superioridad machista”, esta afirmacion no se sustenta en ninguna

prueba.
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En definitiva...

Por género se entenderan los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones
socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de
hombres.

La agravante de género no opera de forma
automatica, sino que es necesario acreditar la
subyugacion del hombre sobre la mujer por medio
de un plus de actuaciones o expresiones vejatorias
que respondan a una motivacion claramente
discriminatoria.

Por todo ello...

Resulta absolutamente imprescindible que las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad al efectuar la
toma de declaracién de la victima con perspectiva
de género pongan especial atencion en obtener
todos los datos, circunstancias y detalles

necesarios para que en el juicio oral pueda
acreditarse la agravante de género.
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V. ANEXO: GLOSARIO

ACOSO POR RAZON DE GENERO

Cualquier comportamiento realizado en funcion del género de una
persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

ACOSO SEXUAL

Cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga
el proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo.

AGRAVANTE

Circunstancia modificativa de la responsabilidad penal que determina un
aumento de la pena correspondiente al delito por suponer una mayor
peligrosidad del sujeto o un mayor desvalor de su conducta.

AGRAVANTE DE GENERO

Circunstancia agravante fundamentada en la dominacion del hombre
sobre la mujer por el hecho de serlo por considerarla un ser inferior con
menos capacidades y derechos y con un claro desprecio y vulneracion del
derecho de igualdad.

DELITO DE ODIO

llicito penal fundado en motivos, reales o supuestos, cuyas victimas
guarden relacion, conexion, simpatia, filiacion, apoyo, identidad o
pertenencia a grupos con caracteristicas comunes como: la edad, el
género, la raza, el origen nacional o étnico, la ideologia, el lenguaje, la
religion, el sexo, la identidad de género, la orientacion sexual, la
discapacidad o cualquier circunstancia analoga.

DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO

Tratamiento desigual que no responda a un test de idoneidad y
proporcionalidad constitucional fundado en la identidad o pertenencia a un
género concreto.

EXPRESION DE GENERO

Exteriorizacion que cada persona hace de su género a través de su forma
de vestir, movimientos, complementos utilizados, forma de hablar, etc.
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Esta no tiene necesariamente que coincidir con lo que se espera
socialmente del género concreto de la persona. Es decir, un hombre, por
ejemplo, puede expresar su género vistiendo falda, aunque no sea lo que
la sociedad espera de él, sin perder ni modificar dicho género.

GENERO

Concepto que hace referencia, mediante una construccién artificial, a las
diferencias sociales (por oposicién a las biolégicas) que tradicionalmente
se han referido a hombres y mujeres y que han sido aprendidas, cambian
con el tiempo y presentan grandes variaciones tanto entre diversas
culturas como dentro de una misma cultura.

IDENTIDAD DE GENERO

Vivencia personal y determinacion de la persona con respecto al género
con el que se siente identificada y que reconoce como propio.

LENGUAJE SEXISTA

Utilizacion de una lengua mediante vocablos o construcciones que,
implicita o explicitamente, invisibilizan a las mujeres o las subyugan a los
hombres.

PERSPECTIVA DE GENERO

Instrumento o metodologia que permite identificar, cuestionar y valorar la
discriminacion y la desigualdad en el trato entre mujeres y hombres
derivados de los roles sociales. A nivel policial, podemos establecer como
definicion operativa:

Ser capaces, en la actuacion policial, de detectar y afrontar las diferentes
realidades de mujeres y hombres en su contacto con la institucion policial.
Es decir, se debe tener en cuenta la diferente incidencia de los hechos
delictivos en mujeres y hombres.

SEXO

Concepto relacionado con caracteristicas bioldgicas, gonadales,
genitales, hormonales, cerebrales y corporales que suponen clasificaciéon
de personas como hembras, varones o intersexuales.
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