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Es para mi un honor prologar esta recopilacion de articulos juridicos penales
con perspectiva de género, especialmente al tener la méaxima responsabilidad en la
Junta de Andalucia en las Politicas Sociales y en concreto las que van dirigidas a
acabar con la Violencia de Género.

El presente libro es una recopilacion de articulos cientificos realizada bajo la
direccion de la Doctora Antonia Monge Fernandez, y en la que se han analizado
acciones punibles que en nuestra legislacion penal actual no se tipifican como de
violencia de género pero que claramente tienen como victima a la mujer por el
hecho de serlo y por lo tanto son violencia contra las mujeres y nifias.

El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia sobre la mujer y la violencia doméstica (Convenio de Estambul), de 11 de
mayo de 2011, reconoce por primera vez en un documento internacional, los dife-
rentes tipos de violencias contra la mujer, basadas en una cultura patriarcal mun-
dial que ha marcado la historia como victimas de delitos de las mujeres. Una larga
lista negra de delitos contra mujeres y nifias que también se recogen en la Ley
7/2018, de 30 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2007, de 26 de noviembre,
de medidas de prevencion y proteccion integral contra la violencia de género, en
cuyo articulo 1.bis, define el concepto de victima de violencia de género a efectos
de la Ley, en consonancia con lo establecido en el Convenio de Estambul.

En el articulo 3 de la Ley 7/2018, se define el concepto, tipologia y mani-
festaciones de violencia de género, asi como los actos de violencia de género, reco-
giéndose una serie de supuestos que van mas alld de la definicion de la violencia
de género del art. 1 de la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que define como violencia
de género la que se ejerce sobre las mujeres 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, atin sin convivencia”, siendo ampliado este concepto en
el articulo 3 de la Ley 7/2018, con la descripcion de 14 acciones diferentes que se
consideran violencia de género dentro del ambito de aplicacion de la referida Ley.
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En la Ley 7/2018, se definen como actos de violencia de género, entre otros,

las siguientes manifestaciones:

a)

La violencia en la pareja o expareja, ejercida contra una mujer por el hombre
que sea o haya sido su conyuge o con el que mantenga o haya mantenido re-
laciones de afectividad, con o sin convivencia, cualquiera que sea el entorno
en el que se produzca.

El feminicidio, entendido como los homicidios o asesinatos de las mujeres
motivados por una discriminacién basada en el género. Se incluiran los ho-
micidios o asesinatos cometidos en el dmbito de la pareja o expareja, asi
como otros crimenes que revelan que la base de la violencia es la discrimi-
nacién por motivos de género, entendiendo por tales el infanticidio de nifas
por estos motivos, el homicidio o asesinato vinculado a la violencia sexual y
el homicidio o asesinato en el ambito de la prostitucion y la trata.

Las agresiones y abusos sexuales realizados por hombres contra las mujeres
mediante la utilizacion del sexo como arma de poder sobre aquellas, cual-
quiera que sea el ambito en el que se produzcan.

El acoso sexual, entendiendo por tal los comportamientos de tipo verbal, no
verbal o fisico de indole sexual realizados por el hombre contra la mujer, que
tengan como objeto o produzcan el efecto de atentar contra su dignidad, o
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo,
cualquiera que sea el ambito en el que se produzca, incluido el laboral.

El acoso por razén de sexo, referido a comportamientos que tengan como
causa o estén vinculados con su condicion de mujer y tengan como pro-
posito o produzcan el efecto de atentar contra la dignidad de las mujeres y
crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo,
cualquiera que sea el ambito en el que se produzca, incluido el laboral.

La violencia contra los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres,
entendida como actuaciones que restrinjan el libre ejercicio de su derecho
a la salud sexual o reproductiva, que nieguen su libertad de disfrutar de
una vida sexual plena y sin riesgos para su salud, el derecho a decidir, el
derecho a ejercer su maternidad y el derecho a no sufrir esterilizaciones
forzadas.

La trata de mujeres y nifias, conceptuada como la captacion, transporte, tras-
lado, acogimiento o recepcion de mujeres, incluido el intercambio o la trans-
ferencia de control sobre estas personas, por medio de amenazas o uso de la
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fuerza u otras formas de coaccion, el rapto, el fraude, el engafio, el abuso de
poder o mediante la entrega o recepcion de pagos o beneficios con la finali-
dad de explotacion sexual, laboral, matrimonio servil y cualquier otra que
pudiera estar relacionada con esta tipologia de vulneracion de los derechos
humanos.

La explotacion sexual de mujeres y nifias, consistente en la obtencion de be-
neficios de cualquier tipo, mediante la utilizacion de violencia, intimidacion,
engafo o abuso de una situaciéon de superioridad o de vulnerabilidad de la
victima, aun con el consentimiento de la misma, en el ejercicio de la prosti-
tucion, la servidumbre sexual u otros tipos de servicios sexuales, incluidos
actos pornograficos o la produccion de material pornografico.

La mutilacion genital femenina, entendida como conjunto de practicas que
suponen la extirpacion total o parcial de los genitales externos femeninos o
produzcan lesiones en los mismos por motivos no médicos ni terapéuticos
sino, generalmente, culturales, aunque exista consentimiento expreso o ta-
cito de la mujer, adolescente o nifa.

El matrimonio precoz o forzado, entendido como un matrimonio en el que
no haya existido un consentimiento libre y pleno de la mujer para su cele-
bracién, bien porque haya sido fruto de un acuerdo entre terceras personas,
ajeno a la voluntad de aquella, bien porque se celebre bajo condiciones de
intimidacion o violencia o porque no se haya alcanzado la edad prevista le-
galmente para otorgar dicho consentimiento o se carezca de capacidad para
prestarlo, incluso si en el momento de la celebracion no se hubiera procedi-
do a su incapacitacion judicial.

Las violencias originadas por la aplicacion de tradiciones culturales que
atenten contra los derechos de las mujeres, tales como crimenes por honor,
crimenes por la dote, ejecuciones extrajudiciales, ejecuciones o castigos por
adulterio o violaciones por honor.

La violencia derivada de conflictos armados, incluyendo todas las formas de
violencia posible: asesinato, violacién, embarazo forzado, aborto forzado o
esterilizacién forzosa, entre otras.

La ciberviolencia contra las mujeres es aquella violencia de género en la que
se utilizan las redes sociales y las tecnologias de la informacion como medio
para ejercer dafio o dominio, entre las que figuran el ciberacoso, ciberame-
nazas, ciberdifamacion, la pornografia no consentida, los insultos y el acoso
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por motivos de género, la extorsion sexual, la difusion de imédgenes de la
victima y las amenazas de violacion y de muerte.

n)  La violencia vicaria es la ejercida sobre los hijos e hijas, asi como sobre las
personas contempladas en las letras c y d del articulo 1 bis, que incluye toda
conducta ejercida por el agresor que sea utilizada como instrumento para
danar a la mujer.

o)  Laviolencia que se ejerce a través de medios de comunicacion o publicidad,
que fomente o incentive la discriminacion por razén de sexo o utilice la
imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorio o incorporando
mensajes que la promuevan.

p)  Cualquier otra forma de violencia contra las mujeres que lesione o sea sus-
ceptible de lesionar la dignidad, la integridad o la libertad de las victimas
comprendidas en el objeto y dmbito de aplicacion de la presente Ley.

Recogiendo este concepto de violencia de género, se analizan en este libro a
través de la recopilacion de 17 articulos cientificos diferentes acciones de violencia
de género, entre otras el feminicidio, la trata, la mutilaciéon genital femenina, uni-
das al analisis de la jurisprudencia desde una perspectiva de género y las agravan-
tes y atenuantes que se suelen aplicar en los delitos contra las mujeres.

La perspectiva de género ha de estar presente en todas las facetas de la vida,
y entre ellas es la judicial una de especial relevancia ya que olvidar la perspectiva
de género a la hora de dictar sentencias hace que éstas se alejen de reflejar la reali-
dad de la desigualdad de la mujer a nivel mundial. Hay que reconocer el gran avan-
ce de las sentencias penales en nuestro pais tras la aprobacion de la Ley Organica
de Violencia de Género. Entre otras, entre otras podemos resefiar la STS 72/2018,
de 9 de Febrero, que confirma la condena por un Delito de Incitacion al Odio de
las Mujeres, prevista en el articulo 510.1 del Cédigo Penal, en el que el autor de
dos cuentas de twitter con unos 2.000 seguidores publicé diversos tuits denigrando
al colectivo de las mujeres por el mero hecho de serlo e incitando a través de un
discurso de odio, a la afrenta y ataque fisico a las mismas. O realidades de cambio
en la magistratura como que en el afio 2020 se producira la primera promocion
de magistrad@s especializados en violencia sobre la mujer, formada por mas de
600 magistradas y mas de 400 magistrados, segun informa el Observatorio de la
Violencia de Género del Consejo General del Poder Judicial. Asimismo, cabe de-
tenerse en la Sentencia de “la Manada”, dictada por el Tribunal Supremo el 21
de junio del 2019, en la que parece recogerse una reforma de la jurisprudencia en
estos delitos de caracter sexual al reconocerse los hechos como una agresion sexual
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teniendo con ello una mayor perspectiva de género Todos ellos son ejemplos de
cambios en la vision del mundo juridico de la realidad delictiva con la mujer como
victima por el hecho de serlo.

Invito a la lectura de los articulos que se recopilan en este libro y que el/
la lector@ del mismo conteste a la pregunta que da titulo a esta publicacidn, ;es
necesaria una reforma del derecho penal desde una perspectiva de género? Si atin
queda mucho por hacer en la sociedad en general para lograr una igualdad real en-
tre mujeres y hombres, cdmo no va a tener que cambiar también el derecho penal
que, como sabemos, suele ir detrds de los cambios que se producen en la sociedad.
Reflexionemos sobre ello a través de la lectura del compendio recogido en estas
paginas. Una recopilacién que a buen seguro va a llamar al lector al analisis y a la
valoracion reposada de las conclusiones que en ellos se aportan.

Rocio Ruiz Dominguez

Consejera de Igualdad, Politicas Sociales
y Conciliacién de la Junta de Andalucia
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PRESENTACION

«La igualdad de género es mds que un objetivo en si mismo.
Esuna condicién previa para afrontar el reto de reducir la pobreza,
promover el desarrollo sostenible y la construccion de un buen
gobierno»

Kofi Annan
Ex Secretario General de las Naciones Unidas

La evolucion experimentada por la sociedad espafiola a partir de la promul-
gacion de la Constitucion de 1978 ha tenido un claro reflejo en el pensamiento
social, principalmente en los roles atribuidos a la mujer, asi como en una nueva
concepcion de la sexualidad, cuyos efectos han irradiado en el Cédigo Penal y en
el tratamiento que se ha dispensado al llamado Derecho Penal sexual, motivado
principalmente por el desarrollo de las tesis feministas.

Es mds, la aludida transformacion experimentada por la sociedad espafiola
hace cuarenta afios se plasmé en una nueva concepcién de la mujer, atribuyéndole
un nuevo rol, pasando de ser definida por “su condicién de cuerpo sexuado y moral
virtuosa”, merecedora de una intensa proteccion penal que no se dispensaba al vardn,
hasta ser considerada un sujeto con plena capacidad de autodeterminacion sexual, con
plenos derechos y libertades. De este modo, la libertad sexual deviene en bien juridico
objeto de proteccion integral que se identifica con la prestaciéon del consentimiento
libre, revocable y para unas practicas concretas. El mutuo acuerdo se establece como
marco de libertad y el derecho a decidir sobre el propio cuerpo como elemento central.

Y desde luego, si bien es cierto que el cambio social referido tuvo eco en la
mente de los ciudadanos y un reflejo en los textos legales, no es menos cierto que
los aplicadores del Derecho seguian imbuidos de un pensamiento arcaico y ma-
chista operando con los mimbres aportados por la anterior legislacion, derivados
de una sociedad patriarcal.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 18 de marzo de 2018,
confirmada por la STSJ Navarra, de 30 de noviembre de 2018 (Caso de La Ma-
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nada), con una elevada repercusion medidtica, ha suscitado un enconado debate
a nivel tedrico y social sobre la necesidad de acometer una profunda reforma en
el ambito del Derecho penal, adaptdndolos a una nueva realidad social, alejada del
momento histdrico en que surge el llamado Derecho Penal sexual, que entronca
con la idea de la honestidad, la honra vy, en definitiva, unos valores impropios en el
actual Estado Social y Democratico de Derecho. Y en parte, estas reivindicaciones
se han visto plasmadas en la reciente STS, de 4 de julio 2019 (recurso de casacion
ndm. 396/2019) marcando un antes y un después en la interpretacion de los deli-
tos sexuales, desde una perspectiva de género.

Y desde luego, la necesidad de tal reforma no s6lo se proyecta en el ambito
de los delitos sexuales, sino también sobre otras tipologias delictivas que presentan
una elevada sensibilidad y conforman una cuestion de género, y que sitdan a la
mujer en una situacién discriminatoria ante y por el Derecho Penal.

A la luz de los datos estadisticos de los dltimos afios, la urgencia de esta
reforma es indudable, a juzgar por el elevado niimero de victimas que revisten la
cualidad de mujer, pero sobre todo porque cuando se viola, se maltrata, se mata o
se lesiona, principalmente se hace por la condicion de la victima por ser mujer, con
lo que estamos ante un problema de género.

De una lectura conjunta de los articulos 9.2 y 14 CE cabe colegir la obli-
gacion que pende sobre el legislador de adoptar medidas de accion positiva, que
le permitan introducir a nivel legislativo especificidades de género que supongan
un trato diferenciado a favor de las mujeres hacia una parificacion ciudadana con
los varones en las diversas esferas del espacio ptblico. Este mandato ha tenido su
reflejo en el ambito penal con la introduccion del delito de violencia de género,
introducido por la LO 1/2004, de 26 de diciembre, o la nueva regulacién de los
delitos de aborto a raiz de la LO 2/2010, de 3 de marzo y consideramos que debe
seguir proyectdndose en otras tipologias delictivas, que principalmente se realizan
porque la victima es mujer.

Y desde luego, este esfuerzo sera en vano si la reforma legislativa reclamada
no va acompafiada de una adecuada concienciacion social que se refleje en los apli-
cadores del Derecho, separada de una rancia vision machista de los delitos sexuales.

La obra que se presenta al lector aborda el tratamiento que el Derecho penal
dispensa a la mujer, analizando aquellas tipologias delictivas que versan sobre la
mujer como sujeto pasivo y victima del delito, y que reclaman una revision desde
una perspectiva de género. En este sentido, el trabajo se estructura en dieciséis
capitulos que pueden agruparse en tres partes. La primera parte atiende a la [egis-
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lacion penal espafola, prestando especial atencion a la naturaleza, fundamento y
bienes juridicos que componen el llamado binomio “Mujer y Derecho Penal”, la
perspectiva de género en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este sentido
se hace un recorrido por el delito de feminicidio, la violencia de género y la vio-
lencia entre géneros, la mutilacion genital femenina, el acoso predatorio, la trata y
la prostitucion de ciudadanas extranjeras. Mencion singular recibira el examen de
la violencia sexual, sobre todo a raiz del Caso de la Manada y la STS, de 4 de julio
de 2019, que marca un cambio trascendental en la interpretacion de los delitos
sexuales que afectan a la mujer, destacando asimismo la temética de la mujer pros-
tituida y el Derecho penal. La segunda parte fija el punto de mira sobre la mujer
como victima en el Derecho penal y en la Corte Penal Internacional, estudiando la
victimizacion en la violencia contra la mujer en Espafia y reflexionando sobre las
reparaciones para mujeres victimas de violencia bajo la Corte Penal Internacional.
En este contexto, es imprescindible referirse a la Union Europea, especialmente
la Orden Europea de Proteccion aplicada a las Victimas de Violencia de Género.
La tercera aporta una perspectiva de Derecho comparado, de paises europeos y de
Latinoamérica, atendiendo a la violencia de género y al feminicidio en Colombia,
y a la interrupcion voluntaria del embarazo en México, como una cuestién de
derechos humanos y de autoria mediata mediante aparatos organizados de poder.

Las razones anteriormente expuestas avalan la necesidad de esta publica-
cién, ofreciendo al lector una vision técnica sobre la problematica de “la Mujer y
el Derecho Penal”, lo que hace que su lectura sea obligada para los estudiosos y
préacticos del ambito del Derecho.

No quisiera terminar esta presentaciéon sin mostrar mi agradecimiento a
los/as autores de esta obra, coordinada por quien suscribe estas lineas, reconocien-
do su dedicacion, esfuerzo y constancia, cuya contribucion ha propiciado que esta
publicacion sea posible.

Finalmente, deseo expresar nuestra gratitud a ].M. Bosch Editor, tanto por
su generosidad como por la confianza depositada en los autores, esperando que la
obra cumpla las expectativas deseadas.

En Miinich, a 23 de julio 2019

Antonia Monge Ferndndez
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LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO:
ALEVOSIA'Y AGRAVANTE DE GENERO

Javier PARRILLA VERGARA!

Letrado. Investigador Predoctoral de la Universidad de Sevilla

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La circunstancia agravante de alevosia. 3. La alevosia como
elemento tipico del delito de asesinato (art. 139 CP). 4. Alevosia en los crimenes de género. 5.
Alevosia doméstica o convivencial. Excurso: La credibilidad de la declaracion y la dispensa de
declarar de la victima. 6. La circunstancia agravante de género. 7. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En la actualidad, la violencia de género es un indudable problema de politica
criminal. Aunque no es siquiera necesario abordar esta problematica desde la 6p-
tica penal para resaltar su importancia; resulta palpable cuando afirmamos que 20
mujeres han sido asesinadas a manos de sus parejas o ex parejas sentimentales en
el afio 2019. Y todo ello, a pesar de los esfuerzos del legislador no sélo por adop-
tar medidas legales que tiendan a la proteccion de las victimas sino también de la
tipificacion de delitos que concretamente castiguen con severidad a los agresores.

Al igual que el legislador, los Tribunales de justicia no son ajenos a la rea-
lidad social en la que nos encontramos inmersos, por lo cual, de forma paulatina,

1 Correo electrénico: jparrillavergara@gmail.com

A. MONGE (Dir) MUJER Y DERECHO PENAL ;NECESIDAD DE UNA REFORMA DESDE UNA PERSPECTIVA DE GENERO?

(2]



PRIMERA PARTE LA MUJER EN EL CODIGO PENAL

Jueces y Tribunales han ido perfilando una linea jurisprudencial que entendemos
culmina con la sentencia 420/2018 de 25 de septiembre de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que consagra la figura de la circunstancia agravante de género.

Junto con lo anterior, la Sala Segunda ha comenzado a aplicar conceptos
como la alevosia convivencial o doméstica a la vez que configuraba doctrina en
materias, desgraciadamente, tan habituales como los crimenes de género. Asi, el
presente estudio se centrard en el viraje jurisprudencial de la Sala Segunda, ahon-
dando en sus dictimenes de mayor notoriedad con la finalidad de evidenciar como
la perspectiva de género ha ido perfilando sus pronunciamientos judiciales, en con-
creto, en los crimenes de género.

Ello sin obviar el estudio y caracterizacion de la agravante de género en
estos casos, debido a la estricta aplicacion de la que ha de ser objeto esta circuns-
tancia agravante, ya que, en caso contrario, nos acercariamos peligrosamente a un
derecho penal de autor en el que se criminaliza al varén por el mero hecho de serlo
y de cometer un delito contra una mujer.

A su vez, entendemos, procede un anélisis de la figura de la alevosia, también
desde la vertiente doctrinal, ya que sin un conocimiento de la naturaleza y caracte-
res de la alevosia dificilmente se podria abordar el estudio del crimen de género y de
las especialidades que la alevosia posee en ellos. Finalmente, resultado de la lectura
de las resoluciones citadas, resultara también de interés abordar someramente la
valoracion de la declaracion de la victima, especialmente en lo relativo a su credibi-
lidad y la dispensa del deber de declarar que la LECrim consagra en su articulo 416.

2. LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE ALEVOSIA

La circunstancia agravante de alevosia serfa plasmada por primera vez en
el Ordenamiento espafiol en el afio 1.822. Desde aquella temprana inclusion en
el marco penal espafiol, su pervivencia en los Cédigos Penales histéricos ha sido
palpable en cada una de las reformas que se han venido sucediendo desde aque-
lla primitiva codificacién. Si atendemos al texto legal vigente, el Cédigo Penal de
1995, su articulo vigesimosegundo dispone:

“Son circunstancias agravantes:
1.7 Ejecutar el hecho con alevosia.

Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las
personas empleando en la ejecucion medios, modos o formas que tiendan di-
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