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ResumenEste trabajo tiene como objetivo analizar la dificultad que enfrentan determinadas personas en laconsecución de sus derechos cuando interseccionan en ellas dos o más circunstancias discriminatoriassimultáneamente, como por ejemplo la etnia/raza y el género. Este es el caso de las mujeres migrantesafricanas y prostitutas en España, como pone de manifiesto la sentencia del TEDH Beauty Solomon(B.S) vs España de 14 de julio de 2012. A través de este caso analizaremos las estructuras sociales queimpiden perseguir y juzgar determinados delitos donde se normalizan actitudes claramente racistasy machistas. Se criticará el Derecho penal antidiscriminatorio tradicional basado en circunstanciasaisladas de discriminación para después analizar las últimas leyes aprobadas en España en el año 2022que ya incorporan el concepto de interseccionalidad. Un concepto demasiado novedoso todavía comopara llegar a valorar su aplicación dentro del código penal.
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AbstractThis work aims to analyze the difficulty that certain people face in achieving their rights whentwo or more discriminatory circumstances intersect simultaneously, such as ethnicity/race and gender.This is the case of African-migrant-women-prostitutes in Spain, as it is evidenced by the judgment ofthe European Court of Human Rights Beauty Solomon (B.S) vs. Spain of July 14, 2012. Through thiscase we will analyze the social structures that prevent prosecution and punishment of certain crimeswhere clearly racist and sexist attitudes are normalized. Traditional anti-discrimination criminal lawbased on isolated circumstances of discrimination will be criticized to later analyze the latest lawsapproved in Spain in 2022 that already incorporate the concept of intersectionality. A concept that isstill too new to assess its application within the criminal code.
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LA DISCRIMINACIÓN DE LA MUJER MIGRANTE PROSTITUTA: UN ENFOQUE INTERSECCIONAL PENAL

INTRODUCCIÓNLa modernidad trajo consigo un cambio de régimen basado en la igualdad, la fraternidady la libertad. Sin embargo, en pleno siglo XXI, algunos de estos derechos y libertadestodavía no pueden desarrollarse por algunas personas en las que confluyen ejes complejosde discriminación que les impiden su disfrute. Este es el caso, por ejemplo, de una mujerinmigrante, africana y prostituta, que, en 2005, durante un control de identidad llevado acabo por la policía fue insultada por su color de piel y golpeada mientras ejercía su actividaden la calle, y no fue reconocida como víctima por la justicia española, pese a presentar,incluso, un parte de lesiones y tuvo que recurrir al Tribunal Europeo de Derechos Humanos(en adelante TEDH) quien finalmente reconoció la confluencia de todas esas característicasdiscriminatorias.Para llegar a reconocer la existencia de esta discriminación compleja, vamos a partiren este trabajo de la idea de opresión, porque nos ayudará a reconocer la existencia degrupos sociales privilegiados y oprimidos3, y es precisamente esta diferencia la que necesitaser entendida por los operadores jurídicos para poder resolver la subordinación de baseque padecen determinados grupos. Lo anterior implica entender que nuestra sociedadse asienta sobre unas estructuras colectivas dispuestas por el género, la raza o la clasesocial, que tienen su origen en sistemas de subordinación como lo son el capitalismoy el patriarcado4. Estructuras que dominan solo unos pocos, quienes, con sus acciones,discriminan a otros5. Para equilibrar esta situación de origen, surge a partir de mediados dels. XX el denominado derecho penal antidiscriminatorio. Para conocerlo, haremos un recorridopor el concepto tradicional de discriminación que nace de los instrumentos internacionalesde Naciones Unidas tras la Segunda Guerra Mundial (en adelante II GM) y se impone ennuestros ordenamientos. Un concepto que hace referencia a circunstancias discriminatoriaspor separado, como la etnia/raza, género o la clase social, por eso, centraremos nuestrointerés en la crítica a este concepto tradicional de discriminación. Porque ya, desde losaños 80 y gracias al trabajo de juristas feministas afroamericanas, se popularizó el términointerseccionalidad, que alude a discriminaciones complejas. Por eso, se analizará en quémedida el reconocimiento legal del concepto “interseccionalidad” facilitaría su entendimientoy aplicación a los operadores jurídicos y se podría evitar así, que casos como el expuestoqueden sin castigo. Lo anterior sin duda, ayudaría a socavar la opresión que sufren estoscolectivos.Después de reconocer la importancia legal de la interseccionalidad, un segundo análisisserá el de valorar si tiene sentido aplicar desde la perspectiva penal, para el caso propuesto,una pena diferenciada, que englobe todo el desvalor de estas circunstancias discriminatoriascuando confluyen a la vez. El propio TEDH en el caso planteado refiere no tanto lainterseccionalidad, sino la vulnerabilidad específica de la demandante, lo que finalmente nos
3 Sobre la cuestión, YOUNG, I. M.; La justicia y la política de la diferencia (Traducción de Silvina Álvarez), Feminismos,
Ediciones Cátedra, Madrid, 2000.
4 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad en la praxis
jurídica?” en LA BARBERA, M.; CRUELLS LÓPEZ, M.; (Coords.) Igualdad de género y no discriminación en España:
evolución, problemas y perspectivas, Centro de Estudios políticos y constitucionales, Madrid, 2016.
5 BARRÈRE UNZUETA, M.; MORONDO TARAMUNDI, D.; “Subordinación y discriminación interseccional: elementos para
una teoría del Derecho antidiscriminatorio”, en Anales de la Cátedra Francisco Suárez, Vol. 45, 2011.
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llevará al análisis comparativo del concepto de vulnerabilidad que maneja nuestro legisladorpenal en el art. 187 CP cuando define el delito de determinación coactiva a la prostitución.
1. ANÁLISIS DE CASO: BEAUTY SOLOMON CONTRA ESPAÑAParadigmático resulta el caso reflejado en la sentencia del TEDH Beauty Solomon (B.S) vs
España de 14 de julio de 2012. Analicemos de forma más detenida el caso y los argumentos quepone de manifiesto Beauty Solomon (en adelante B.S) 6:En primer lugar, el 15 de julio de 2005 mientras B.S., con residencia legal en España,ejercía la prostitución, dos policías le pidieron que se identificara y abandonara el lugar. Mástarde volvieron a requerirla y ella trató de huir, momento en el que los policías le persiguieron,alcanzándola y golpeándola con la porra a la vez que le decían “puta negra, márchate de aquí”.De nuevo, el 21 de julio de 2005 (6 días más tarde), los mismos agentes la interpelaron y unode ellos volvió a golpearla con la porra. Ese mismo día, tras acudir a un centro hospitalario,presentó una denuncia ante el Juzgado, que sobreseyó provisionalmente el caso entendiendoque no quedaba suficientemente probada la existencia de un delito. La demandante apelóesta decisión, y la AP de Baleares anuló el sobreseimiento y ordenó iniciar ante el Juzgadode instrucción un proceso por faltas a los dos policías. Sin embargo, de nuevo se absolvióa los agentes alegando la no “corroboración objetiva de los hechos relatados sin que de sus
manifestaciones ... se desprenda otra cosa que su reiterada desobediencia a los requerimientos
de la policía en el ejercicio de sus funciones que no tienen otro objeto que impedir el espectáculo
de la prostitución en la vía pública...”. La demandante recurrió en apelación, pero la AudienciaProvincial de Palma de Mallorca la rechazó y confirmó la sentencia recurrida.En segundo lugar, la demandante habría sido de nuevo interpelada el 23 de julio de 2005(2 días más tarde del último incidente). Ese mismo día acudió al servicio de urgencias deun centro médico público en el que el médico constató dolores abdominales y una contusiónen la mano y en la rodilla. Con este parte médico, presentó una denuncia ante el Juzgado deinstrucción. Sin embargo, esta nueva denuncia tampoco llegó a buen puerto.La demandante llegó a recurrir ante el TC, que rechazó el recurso por falta de contenidoconstitucional de las quejas planteadas7. En última instancia, el asunto llegó al TEDH, dondela demandante fue ayudada por The European Social Research Unit (ESRH) del Grupo deinvestigación sobre la exclusión y control social (GRECS) de la Universidad de Barcelona, asícomo del The Advice on individual Rigths in Europe (The AIRE Centre), quienes presentaronalegaciones y participaron en el proceso como terceros intervinientes. El TEDH reconoció lapresencia de lesiones, que quedaron acreditadas mediante los informes médicos, lo que, unidoa las expresiones racistas, subsumen los hechos en el ámbito de aplicación del art. 3 ConvenioEuropeo de Derechos Humanos (prohibición de la tortura), así como una vulneración del art.14 (prohibición de discriminación) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)8.
6 Sobre esta sentencia SERRA CRISTÓBAL, R.; “El reconocimiento de la discriminación múltiple por los tribunales”, en
Teoría y derecho: revista de pensamiento jurídico, Nº. 27, 2020 (Ejemplar dedicado a: Objetivismo moral y Derecho), p.
154.
7 Ver ABRIL STOFFELS, R.; “TEDH - Sentencia de 25.07.2012, B. S. c. España, 47159/08 - > - El reconocimiento judicial
de la discriminación múltiple en el ámbito europeo”, en Revista de Derecho Comunitario europeo, núm. 44, enero/abril
2013. Consultar en https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2023-04/36621ruthabristoffelsrdce44.pdf.
8 Sobre la Sentencia del TEDH, consultar: Abogacía Española.; “España ante la tortura y los malos tratos.
Informe Fundación Abogacía Española”, noviembre 2016, https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2016/12/
Informe_Espana-ante-la-tortura-y-los-malos-tratos.pdf.
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En concreto, el TEDH “señala que en sus quejas de los días 21 y 25 de julio de 2005 lademandante mencionaba los insultos racistas que profirieron en su contra los policías9, y quedeclara haber reprochado a los agentes no haber interpelado a otras mujeres que ejercían lamisma actividad, pero tenían un «fenotipo europeo». Estos argumentos no fueron examinadospor los Tribunales encargados del asunto, que se limitaron a tener en cuenta el contenidode los informes del jefe de la policía de las Islas Baleares sin realizar una investigaciónmás profunda sobre la presunta actitud racista” 10. Por consiguiente, el Tribunal “estimaque las decisiones dictadas por las jurisdicciones internas no tuvieron en consideración la

vulnerabilidad específica de la demandante, inherente a su condición de mujer africana queejercía la prostitución” 11.En definitiva, España fue condenada por no investigar estos malos tratos. Entiende ladoctrina que en este caso el TEDH pese a no profundizar en el concepto de discriminaciónmúltiple ni interseccional resuelve el caso de forma muy satisfactoria al reconocer porprimera vez un supuesto de discriminación motivado por la confluencia conjunta de variosfactores de exclusión que cifra en el concepto de vulnerabilidad específica12. Pese a ello, el casode B.S sirve de ejemplo de interseccionalidad en la praxis jurídica, y así lo consideran CruellsLópez y La Barbera, porque a pesar de sus limitaciones, supone un precedente jurisprudencialimportante en materia antidiscriminatoria13. Para evitar que se repitan estos casos, “lademandante reclama al Tribunal que solicite al Gobierno que establezca un protocolo quelas jurisdicciones internas estén obligadas a seguir en caso de alegaciones de discriminacióncomo la de este caso”14. Adelantamos que diez años después a la sentencia del TEDH se handado pasos en la consecución de lo solicitado por B.S, con la aprobación en 2022 tanto de laLey integral para la igualdad de trato y la no discriminación como la Ley de garantía integralde la libertad sexual que analizaremos más adelante. Pero antes, nos resulta importanteahondar en el análisis de las estructuras que se ponen de manifiesto en este caso.Unas estructuras discriminatorias sobre las que se edifica nuestra sociedad y nuestrasinstituciones, que impiden reconocer esta discriminación no solo para prevenirla, sinotambién para perseguirla y juzgarla como delito. De esta forma, son dos las cuestionesque se ponen de manifiesto en el caso analizado: En primer lugar, tanto el perfil racialutilizado por la policía a la hora de requerir documentación a determinadas personas porsus características físicas y la incapacidad de los juzgados para identificar la discriminaciónque padecen determinadas personas en las que concurren condiciones personales que actúancomo factores que aumentan la exposición a la vulneración de derechos. Y, en segundo lugar,la necesidad o no del propio reconocimiento legal de la discriminación interseccional alegadapor B.S. Cuestiones que desarrollaremos en los apartados siguientes.
9 Concretamente respecto de la expresión de uno de los policías «puta negra, márchate de aquí».
10 Sentencia del TEDH (Sección 3ª). Caso B.S contra España. Sentencia de 24 de Julio de 2012.
11 Ibídem.
12 SERRA CRISTÓBAL, R.; “El reconocimiento de la discriminación múltiple ...”, op. cit., p. 154.
13 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad ..”, op. cit.,
p. 545.
14 Sentencia del TEDH (Sección 3ª). Caso B.S contra España. Sentencia de 24 de Julio de 2012.
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2. LA DISCRIMINACIÓN COMO PROBLEMA ESTRUCTURALEl caso nos obliga a analizar la discriminación como problema estructural, que hunde suraíz en la dominación y opresión. En este sentido y siguiendo a Young, dominación y opresiónponen de manifiesto la importancia de las diferencias de grupo social en la estructuración delas relaciones sociales15. La autora sostiene que “allí donde existen diferencias de grupo socialy algunos grupos son privilegiados mientras otros son oprimidos, la justicia social requierereconocer y atender explícitamente a esas diferencias de grupo para socavar la opresión”16.Ciertamente, el paradigma liberal de los derechos humanos confiere la titularidad de losderechos a los individuos, pero una visión más social no puede obviar que las personas que seencuentran en situación de desventaja sufren violaciones de derechos a causa de un conjuntode factores sociales e institucionales que definen su condición social en base a estructurascolectivas como género, raza o clase, que definen ese margen de acción y reacción individual17.Por eso, es importante partir de la existencia de grupos sociales dominantes y oprimidos,porque permite corroborar cómo se define la vulnerabilidad específica manifiesta en el casode B.S. Su perfil pone de manifiesto unas estructuras que en nada favorecen la ciudadanía delas mujeres, ni la de los migrantes, así como niegan los derechos en determinados mercadosno regulados como el de la prostitución. Y, es precisamente la desigualdad interseccional laque hace referencia a un concepto complejo de discriminación en relación a los sistemas desubordinación, como lo son el capitalismo y el patriarcado18.

2.1. Sistema de producción y discriminación xenófobaAdvierte Segato que las clases son grupos de sujetos insertos en el sistema productivo,que están marcados y son percibidos como orgánicos o determinados por una naturaleza, queexhiben su lugar en la escala social y su anclaje en posiciones estructurales19. Estructurasde las que emanan políticas, leyes y actitudes que no solo reflejan sino reproducen esadiscriminación, dando lugar a lo que Ferrajoli denomina racismo institucional20. En el casoplanteado, que ni las instituciones policiales ni las judiciales interpretaran que los policíasactuaran de forma incorrecta al proferir frases como “puta negra, vete de aquí” demuestra loarraigado y profundo del racismo en nuestras estructuras, normalizando actitudes claramentediscriminatorias.Y es que, en verdad, el racismo en cuanto a discriminación de quien se percibe diferente,es muy anterior a la noción biológica de raza dada en el s. XIX21 y, en el contexto europeo
15 YOUNG, I. M.; La justicia y la política de la diferencia..., op. cit., p., p. 12.
16 Ibídem.
17 LA BARBERA, M.; “La vulnerabilidad como categoría en construcción en la jurisprudencia del TEDH: límites y
potencialidad”, en Revista de Derecho Comunitario europeo, núm. 62, enero-abril, 2019, p. 245
18 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad ..”, op. cit.,
p. 534.
19 SEGATO, L. R.; La nación y sus otros. Raza, etnicidad y diversidad religiosa en tiempos de Políticas de la Identidad,
Prometeo, Buenos Aires, 2007, p.143.
20 FERRAJOLI, L.; “Políticas contra los migrantes y crisis de la civilidad jurídica”, en Revista Crítica Penal y Poder, núm.
18, 2019, OSPDH. Universidad de Barcelona, p. 186.
21 SOTELO, I.; “Un viaje de ida y vuelta: del Colonialismo al Racismo”, en Eguzkilore, núm. Extraordinario 11, San
Sebastián, Diciembre de 1997, p. 169.
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podemos situar su origen en dos fuentes; una es de orden religioso, pues la cristiandad dela península ibérica construyó su identidad en oposición a musulmanes y judíos durantela Reconquista. La otra fuente estaría vinculada en ese mismo momento histórico con laexpansión ultramarina, al Colonialismo y la Conquista americana22, momento en el que “lasrelaciones con los otros se establecieron como relaciones de dominación y, por lo tanto, se hizonecesario justificarlas deshumanizando a las víctimas por ser diferentes”23. De esta forma,raza dice Segato no es otra cosa que la huella de una historia otrificadora que construyóEuropa como idea epistémica, económica, tecnológica y jurídico-moral que aún distribuyevalor y significado en nuestro mundo y que, por eso, el no-blanco tiene la huella de susubordinación histórica24.Si en un principio, la llegada de la Modernidad y su doble revolución francesa e industrialinglesa de finales del s. XVIII, parecían traer un nuevo orden de cosas basado en la libertad,la igualdad y la fraternidad, lo cierto es que no fue más que un espejismo, pues como bienapunta Sanz Mulas, en realidad se pasó del totalitarismo de la raza al del dinero25. El nuevoorden mundial liberal regido por el mercado, dividía a los individuos entre propietariosy no propietarios, consigna que sigue siendo la base de nuestro sistema productivo. Enla actualidad, la causa primera de la discriminación se centra en la globalización, que nosolo ha sido económica y política, sino también cultural, porque mientras las fronterasgeopolíticas se hicieron laxas para algunos, las fronteras culturales se endurecieron, cuyasconsecuencias más inmediatas han sido los desplazamientos mundiales y el renacimiento delos racismos26. Por eso, desde posiciones multiculturalistas como la defendida por LaurenzoCopello, se señala que lo que ha contribuido a generar una imagen estereotipada y despectivade los migrantes es el intento de presentar como cultura global lo que no es más queun localismo globalizado27. Por eso, reconocemos junto con Portilla Contreras que, en laconstrucción de un derecho intercultural, lo ideal sería encontrar teorías de la justicia que nospermitieran vincular la razón universal no a unos principios permanentes e inmutables sinoal reconocimiento en igualdad de las diferencias28. En cualquier caso, se rechaza la idea de laexistencia de una identidad ideal, siendo esencial la diferencia como ente constitutivo29. En
22 Ídem., p. 170-173.
23 FERRAJOLI, L.; “Políticas contra los migrantes y crisis de la civilidad jurídica”, en Revista Crítica Penal y Poder, núm.
18, 2019, OSPDH. Universidad de Barcelona, p. 187.
24 SEGATO, L. R.; La nación y sus otros. Raza, etnicidad y diversidad ..., op. cit., p. 23.
25 SANZ MULAS, N.; Evolución de la Política Criminal y sus protagonistas. Del Totalitarismo de la raza al del dinero,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 53 y ss.
26 ANIYAR DE CASTRO, L.; “Los crímenes de odio: discurso político y delincuencia violenta en Venezuela. El respeto a las
diferencias y el rol de la criminología crítica en Venezuela en los inicios del siglo XXI”, en Capítulo criminológico: revista
de las disciplinas del Control Social, Vol. 36, Nº. 2, 2008, p. 11.
27 LAURENZO COPELLO, P.; “¿Vulnerables o vulnerados? Las paradojas de la tutela penal de los inmigrantes”, en DE
HOYOS SANCHO, M. (Coord); Garantías y derechos de las víctimas especialmente vulnerables en el marco jurídico de la
Unión Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 80.
28 PORTILLA CONTRERAS, G.; “El derecho penal entre la indiferencia y el desprecio por la diversidad cultural: la
influencia de la identidad cultural en la teoría jurídica del delito”, en SILVINA BACIGALUPO SAGGESE, S.; FEIJOO
SÁNCHEZ, B. J.; ECHANO BASALDUA, J. I. (Coords.), en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo,
Centro de Estudios Ramón Areces (CEURA), Editorial Universitaria Ramón Areces, 2016, p. 421.
29 Ibídem.
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definitiva, habría que partir de un universalismo basado en la reciprocidad de los discursos, enla igualdad de las diferencias30.De esta forma, si partimos del reconocimiento de grupos privilegiados y oprimidos,estaremos de acuerdo en que el grupo de los migrantes en España pertenece a los segundos,donde el concepto de raza se produce en el seno de una estructura donde el estado y losgrupos que con él se identifican producen y reproducen sus procesos de instalación endetrimento de los otros31. El problema es que, en los últimos años, las políticas se hancentrado en algunos de los síntomas que emanan del sistema de producción capitalista y notanto en modificar sus estructuras, lo que, según Segato, ha provocado un “vaciamiento de lapolítica y su reducción a los términos de una pelea distributiva aparentemente basada en elcerramiento de las identidades y en fobias étnicas, con el consecuente abandono de ataques aun objetivo mayor como había sido la lucha contra el capitalismo”32.

2.2. Mujeres, discriminación y violencia de géneroRecientemente, parte del feminismo ha abandonado su posición como movimiento socialpara posicionarse en las instituciones. De este modo, este sector del movimiento ha confiadoen que el Derecho, y más específicamente el derecho penal, sería clave en la lucha contrala opresión femenina, sin percatarse de que la lógica del Derecho penal (represivo) esantagónica a la del movimiento social (proactivo)33. Por eso, otra parte del feminismodesconfía de esa alianza, y entiende que el camino debe seguir en la calle y con la estrategiafemenina, porque entienden que el Estado es patriarcal y no puede dejar de serlo porque suhistoria es la historia misma del patriarcado. El estado parte de esa matriz binaria que haestablecido que existen temas del sujeto universal, que vincula lo Humano al Hombre34.Por eso, desde el feminismo, cuando hablamos de “mujeres” hacemos referencia aun término clasificatorio relacionado con un sistema y una experiencia de dominación35.Entendemos, junto con Young que la dominación es un fenómeno estructural o sistemáticoque impide a la gente participar en la determinación o de las condiciones de sus acciones36, deforma que, poder y discriminación tienen un componente estructural37. En este sentido, paraBarrere “la opresión/dominación de Young designa un sistema estructurado de poder...y ladiscriminación es la manifestación individualizada de un sistema de opresión/dominación38”.
30 Ídem., p. 424.
31 SEGATO, L. R.; La nación y sus otros. Raza, etnicidad y diversidad ..., op. cit., p. 142.
32 Ibídem., p. 16.
33 MAQUEDA ABREU, M. L.; ¿Es la estrategia penal una solución a la violencia contra las mujeres? Algunas respuestas
desde un discurso Feminista Crítico”, Revista para el análisis del Derecho, Indret, núm. 4, Barcelona, octubre, 2007, p.
31 Afirma que feminismo y derecho penal operan, pues, con lógicas muy distintas.
34 SEGATO, L. R.; La guerra contra las mujeres, Traficantes de sueños, Madrid, 2016, p. 105.
35 BARRÈRE UNZUETA, M.; MORONDO TARAMUNDI, D.; “Subordinación y discriminación interseccional: ...”, op. cit., p.
28.
36 YOUNG, I. M.; La justicia y la política de la diferencia..., op. cit., p. 58.
37 Ibídem.
38 BARRÈRE UNZUETA, M.; MORONDO TARAMUNDI, D.; “Subordinación y discriminación interseccional: ...”, op. cit., p.
20.
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Por tanto, Barrere concibe el derecho y la discriminación en el reconocimiento de los sistemasde opresión39, y por eso la mayoría de la doctrina critica que nuestra legislación hagareferencia a la violencia de género, por ejemplo, en vez de la discriminación, pues resultaun buen ejemplo de cómo el Derecho moderno eclipsa los sistemas de poder, resultando underecho que separa artificiosamente la violencia de la discriminación40.Para facilitar la tarea del análisis de los conceptos de discriminación y de violencia, vamosa partir en este trabajo de la idea, junto con Barrere, de que el concepto de discriminación seinscribe en el discurso sobre el poder en términos de opresión y/o dominación41. Resulta muyclarificador el estudio que realiza la mencionada autora sobre las ideas de Young y Mackinnon,llegando a la conclusión de que la diferencia entre estas autoras de referencia, es que “Youngindependiza la violencia física de las estructuras/categorías/ejes de opresión y sin embargoMackinnon la integra, haciendo de ella un recurso fundamental del sistema de género42”.Entendemos que esta última línea es la que sigue también Segato al definir el patriarcadocomo jerarquía de género, donde toma mayor prestigio el hombre y los valores masculinos, ypor supuesto la violencia, porque donde hay jerarquía tiene que ser mantenida y reproducidanecesariamente por métodos violentos43.Las dos estructuras analizadas, lejos de ser independientes, interactúan entre ellasproduciendo un efecto mayúsculo sobre la vida de las mujeres. En este sentido no esdifícil reconocer las relaciones de dominación propias del capitalismo patriarcal. Aquellasque derivan del control de los medios de producción por parte de los hombres mientrasdispone en el ámbito doméstico un control de género encomendado a las madres bajo lasupervisión de los padres44. Superar esta situación pasa por el avance del capitalismo haciaestructuras menos patriarcales mediante la participación de las mujeres en esferas de poder yla incorporación de los hombres a las tareas del cuidado.
3. LA CONSTRUCCIÓN LEGAL DE LA IGUALDAD Y LA DISCRIMINACIÓN EN
LA MODERNIDADDespués de lo expuesto, coincidimos con Segato cuando afirma que “el mundo moderno esel mundo del Uno, y todas las formas de otredad con relación al patrón universal representado
39 Ídem, p. 39.
40 BARRÈRE UNZUETA, M.; “Discriminación, género e interseccionalidad en el derecho penal”, Pérez Machío, A I.; de la
Cuesta Arzamendi, J. L. (Dirs); Berasaluce Guerricagoitia, L.; Colomo Iraola, H.; (eds.), en Contra la política criminal de
tolerancia cero: libro-homenaje al Profesor Dr. Ignacio Muñagorri Laguía, 2021, p. 87. Igualmente críticas se muestran
AÑÓN ROIG, M. J. y MESTRE I MESTRE, R., “Violencia sobre las mujeres: discriminación, subordinación y Derecho” en
BOIX REIG, J., MARTÍNEZ GARCÍA, E. (Coords) en La nueva Ley contra la Violencia de Género (LO 1/2004, de 28 de
Diciembre) Madrid, 2005, p. 44. “el término de violencia de género “reconduce y reduce las experiencias femeninas a
la violencia” ...y esto “podría ser, en realidad un retroceso, pues despolitiza la cuestión de la dominación que se ejerce
sobre las mujeres y unifica todo de nuevo bajo un nuevo término que presenta como más neutro, más objetivo, menos
ideológico”.
41 BARRÈRE UNZUETA, M.; MORONDO TARAMUNDI, D.; “Subordinación y discriminación interseccional: ...”, op. cit., p.
18.
42 Ídem., p. 26.
43 SEGATO, L. R.; La guerra contra las mujeres..., op. cit., p. 167.
44 Sobre estas cuestiones, consultar MAQUEDA ABREU, M. L.; Razones y sinrazones para una criminología feminista,
Dykinson, Madrid, 2014, p. 72-73.
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por ese Uno constituyen un problema45”. Qué duda cabe que ese Uno es el que se constituyecomo grupo dominante en la sociedad, aquel que se define como ciudadano de pleno derechoy que, tradicionalmente refiere al hombre blanco, anglosajón y protestante (WASP por sussiglas en inglés). Por eso, no es de extrañar que determinados colectivos como el de losmigrantes y también el de las mujeres hayan sido tradicionalmente excluidos del conceptode ciudadanía46. Parece obvio que, estos otros grupos construyen su identidad a partir de laidentidad del Uno, con las limitaciones que ello conlleva en la consolidación de sus derechos ylibertades. En este sentido, la masculinidad, el pleno goce de derechos, es la referencia sobre laque se basan las políticas y las leyes.Resulta entonces obvio afirmar que las acciones de quienes dominan en un sistemaestructurado de poder constituyen lo que Barrere y Morondo denominan discriminación47 ypara hacer frente a la discriminación de todos esos otros colectivos que no se correspondencon el Uno, surge a partir sobre todo de la II GM una serie de medidas legislativas que se hanvenido denominando Derecho antidiscriminatorio. Pero cabe adelantar, que estas fórmulastradicionales antidiscriminatorias hacen referencia a factores aislados o acumulativos, comola raza, la etnia, el género o la clase social48, etc. Sin embargo, desde los años 80 y gracias alestudio en EEUU realizado por juristas feministas afroamericanas como Kimberle Crenshaw,comienza a entenderse que en realidad todos estos factores interactúan entre ellos adoptandoformas diferentes de discriminación, obligando así a revisar el concepto en el Derechoantidiscriminatorio clásico basado en la yuxtaposición de los factores de discriminación49.
4. LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES: HACIA UNA NUEVA
REDEFINICIÓN DE LA DISCRIMINACIÓNComo reflejo de este concepto clásico de discriminación que diferencia las circunstanciasdiscriminatorias, pero no las yuxtapone50, basta con analizar los instrumentos internacionalesgenerados tanto en el seno tanto de Naciones Unidas, como en la propia Unión Europea. Entodos ellos se pone de manifiesto que cada eje de discriminación ha tenido un desarrolloindividualizado. La propia Declaración universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembrede 1948 reconoce el goce igualitario de los derechos y libertades sin distinción de raza, color osexo, idioma, religión, opinión política (art. 2), así como la protección contra la discriminacióny la provocación a dicha discriminación (art. 7). También, el Convenio Europeo de DerechosHumanos de 1950 consagra la prohibición de discriminación en el art. 14. Después de estasdeclaraciones generales, cada ámbito de discriminación se ha ido perfilando en el tiempo deforma más específica.
45 SEGATO, L. R.; La guerra contra las mujeres..., op. cit., p. 121.
46 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.; “Ciudadana, sistema penal y mujer” en GARCÍA VALDÉS, C.; CUERDA RIEZU, A.;
MARTÍNEZ ESCAMILLA, M.; ALCÁCER GUIRAO, R.; VALLE MARISCAL DE GANTE, M.; (Coords.), en Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo I, Edisofer, Madrid, 2008, p. 189-190.
47 BARRÈRE UNZUETA, M.; MORONDO TARAMUNDI, D.; “Subordinación y discriminación interseccional: ...”, op. cit., p.
20.
48 BARRÈRE UNZUETA, M.; “La interseccionalidad como desafío al mainstreaming de género en las políticas públicas”,
en Revista Vasca de Administración pública, núm. 87, Agosto, 2010, p. 226.
49 Ídem, p. 251.
50 Ibídem.
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4.1. En primer lugar: raza/etnia en 1965La primera de las circunstancias discriminatorias que se desarrollan a nivel internacional,en el seno de las Naciones Unidas, es el racismo. Se lleva a cabo a través de la Convención

internacional sobre la Eliminación de todas las formas de discriminación racial de 21 de
diciembre de 1965. En su art. 4 refiere a la prohibición de la provocación xenófoba,condenando toda “propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorías
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u
origen étnico, o que pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminación racial,
cualquiera que sea su forma”.De su parte, la Decisión Marco 2008/913/JAI del Consejo de la Unión Europea de 28de noviembre de 2008 relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestacionesde racismo y xenofobia mediante el Derecho penal. La DM incluso cuando define ladiscriminación por “ascendencia, se refiere esencialmente a las personas o grupos de personasque son descendientes de personas que pueden ser identificadas por ciertas características(como la raza o el color), sin que necesariamente puedan observarse aún todas esascaracterísticas, a pesar de lo cual dichas personas o grupos de personas pueden ser objeto,debido a su ascendencia, de odio o violencia” (Considerando 7). Se trata de un término que esampliación del racismo y la xenofobia y que en Europa parece hacer referencia a la integraciónde esas segundas o terceras generaciones de excolonias europeas que no pocos problemas deintegración han suscitado51.Por último, destacar en la región latinoamericana, la Convención Interamericana contra elracismo, la discriminación racial y formas conexas de intolerancia de 5 de junio de 2013 (A-68Convención Antirracismo), que entró en vigor en noviembre de 201752. En esta convenciónmás reciente en el tiempo, la OEA sí parte del convencimiento de que ciertas personas ygrupos pueden vivir formas múltiples o agravadas de racismo, discriminación e intolerancia,motivadas por una combinación de factores como la raza, el color, el linaje, el origennacional o étnico u otros reconocidos en instrumentos internacionales. Comprobamos que,aunque no refiere específicamente la interseccionalidad, sí reconoce que estas circunstanciasdiscriminatorias pueden combinarse entre ellas.

4.2. En segundo lugar: discriminación contra la mujer en 1979 y
violencia de género en 1995Ya la Convención sobre la Eliminación de todas las formas de discriminación contra lamujer de 1979 (CEDAW), sentó las bases a nivel internacional para el desarrollo de losderechos humanos de las mujeres. Como su propio nombre indica, refiere la discriminación, yno tanto la opresión o subordinación como problema de base de la reivindicación feminista53.Más concretamente, los siguientes instrumentos aprobados en el seno de Naciones Unidas nose focalizarían tampoco en la opresión, ni en la discriminación, sino específicamente en uno

51 SANTANA VEGA, D. M.; “Protección penal de la discriminación y libertad de expresión: la difícil convergencia
europea”, en MIR PUIG, S. y CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.); Protección penal de la libertad de expresión e información:
una interpretación constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 130.
52 Convención interamericana contra el racismo, la discriminación racial y formas conexas de intolerancia, consultar en
http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp.
53 El feminismo pone de manifiesto la opresión que sufren las mujeres, sobre el tema consultar URÍA RÍOS, P.; El
feminismo que no llegó al poder. Trayectoria de un feminismo crítico, Talasa ediciones, 2009, Madrid, p. 34 y ss.
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de los síntomas de la opresión, la violencia de género, considerándola como la manifestaciónmás extrema de la discriminación. Por eso, a partir de la Declaración sobre la eliminación dela violencia contra la mujer de 1993, se describe específicamente la violencia contra la mujercomo “una manifestación de relaciones de poder históricamente desiguales entre el hombre yla mujer, que han conducido a la dominación de la mujer y a la discriminación en su contra porparte del hombre”. Posteriormente la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer realizada en
Beijing en 1995, resultó decisiva en materia de violencia, debido a que por primera vez la ONUconceptualizó la violencia de género, como una violencia diferenciada del resto, (diferente dela familiar o doméstica), creando una Plataforma de Acción a la que se le irán añadiendo lospaíses firmantes. En esta cuarta Conferencia, el término “violencia contra la mujer” refiere a
todo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un daño físico,
sexual o psicológico incluidas las amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria
de libertad, tanto si se producen en la vida pública o privada. Resaltar que ya se esboza en estaConferencia que además del género, pueden concurrir otros factores discriminatorios, puestoque en el bloque referido a los Derechos humanos de la Mujer pone de manifiesto que: “muchas
mujeres enfrentan otras barreras para el disfrute de sus derechos humanos debido a factores
tales como su raza, idioma, origen étnico, cultura, religión, incapacidades o clase socioeconómica
o debido a que son indígenas, migrantes, incluidas las trabajadoras migrantes, desplazadas o
refugiadas54”.Cinco años después, la Recomendación General Nº.25 relativa a las discriminacionesraciales relacionadas con el género del Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial(CERD) comienza reconociendo en su párr. 1 que “la discriminación racial no siempre afecta
a las mujeres y a los hombres en igual medida ni de la misma manera. Existen circunstancias
en que afecta únicamente o en primer lugar a las mujeres, o a las mujeres de distinta manera
o en distinta medida que a los hombres. Y, que a menudo no se detecta si no se reconocen
explícitamente las diferentes experiencias de unas u otros en la vida pública y privada”55. Quéduda cabe de que a nivel internacional se estaba labrando el reconocimiento al menos de ladiscriminación múltiple.A nivel europeo, el Convenio del Consejo de Europa sobre prevención y lucha contra laviolencia contra las mujeres y la violencia doméstica, hecho en Estambul en el año 201156define en su art. 3 c) que: por “género” se entenderán los papeles, comportamientos, actividades
y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres
o de hombres. Una vez más, el Convencio se focaliza en los diferentes tipos de violencia, a losque aplicar esos motivos de género como a la violencia psicológica (Art. 33), el acoso (Art. 34),la violencia física (Art. 35), la violencia sexual, incluida la violación (Art. 36), los matrimoniosforzosos (Art. 37), la mutilación genital femenina (Art. 38), el aborto y esterilización forzosos(Art. 39) y el acoso sexual (Art. 40). Sin embargo, no menciona la existencia de posiblesdiscriminaciones que puedan cursar paralelas al género.
54 Informe de la Cuarta Conferencia internacional sobre la mujer, Plataforma de Acción de Beijing 1995, en “IV.
Objetivos estratégicos y medidas”, concretamente la I). Los Derechos humanos de la Mujer, Párrafo 225, p. 99.
Consultar en https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf.
55 RG Nº 25 (2000) A/48/18 ONU relativa a las discriminaciones raciales relacionadas con el género del
Comité para la Eliminación Racial de la ONU (CERD), de 20 de marzo. Consultar en https://www.refworld.org.es/
publisher.CERD.GENERAL.5d7fc37ea.0.html.
56 Ratificado por España en 2014 http://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf.
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4.3. Un esbozo de discriminación múltipleSin duda, es en Naciones Unidas donde comienza el debate. En concreto, la Declaracióny el Programa de Acción de Durban (Sudáfrica 2002) centraría su atención en las formasmúltiples o agravadas de discriminación que experimentan de manera más significativa lasmujeres pertenecientes a grupos discriminados57, reconociendo “la necesidad de integrar una

perspectiva de género en las pertinentes políticas, estrategias y programas de acción contra
el racismo, la discriminación racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia a fin
de hacer frente a las formas múltiples de discriminación58”. Es por eso, que insta tanto a lasociedad civil como a las organizaciones no gubernamentales que se esfuercen en promoverla igualdad de género y el adelanto de la mujer, especialmente de las mujeres víctimasde discriminación múltiple59. En este sentido, la discriminación múltiple hace referencia aaquella “que se produce cuando una persona es discriminada por varios factores distintosque operan en un mismo momento (raza, sexo, discapacidad...)60”. Un término más actualsería el de discriminación interseccional, que haría referencia a la “concurrencia simultáneade diversas causas de discriminación que pueden tener un efecto sinérgico, más intenso que lasimple suma de varias formas de discriminación que, combinadas, generan un tipo particularde discriminación"61.

4.4. Hacia el reconocimiento de la interseccionalidadEl Pacto Mundial para la Migración Segura, Ordenada y Regular de Naciones Unidas de2018 hace referencia a la interseccionalidad dentro de su objetivo 17 referido a la necesidadde Eliminar todas las formas de discriminación y promover un discurso público con base
empírica para modificar las percepciones de la migración. Concretamente en su acción d)insta a “establecer mecanismos para prevenir y detectar la utilización de perfiles raciales,
étnicos y religiosos de los migrantes por las autoridades públicas, así como los casos sistemáticos
de intolerancia, xenofobia, racismo y todas las demás formas múltiples e interseccionales de
discriminación, y darles respuesta, en colaboración con las instituciones nacionales de derechos
humanos, incluso realizando y publicando análisis de tendencias, y garantizando el acceso a
mecanismos eficaces de denuncia y recurso”. Precisamente una acción que entronca con losabusos sufridos por Beauty Solomon.A nivel europeo, uno de sus últimos informes sobre derechos fundamentales de la Agenciade los Derechos fundamentales (FRA) de 2020 pone de manifiesto el esfuerzo de algunospaíses dentro de la UE para implementar esta herramienta de la discriminación interseccional,corroborando que: “durante el año se incrementó el uso de pruebas de discriminación para
producir pruebas objetivas de discriminación. ... . Además, algunos Estados miembros de la UE

57 ONU: “Las mujeres. Empoderar no reprimir” https://www.un.org/es/fight-racism/vulnerable-groups/women.
58 Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminación Racial, la Xenofobia y las Formas conexas de
intolerancia. Declaración y Programa de acción de Durban. Naciones Unidas, 2002, Párrafo 69 y p. 32 Consultar
en https://www.ohchr.org/Documents/Publications/DurbanDecProgAction_sp.pdf.
59 Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminación Racial, la Xenofobia y las Formas conexas de
intolerancia. Declaración y Programa de acción de Durban. Naciones Unidas, 2002, Párrafo 212 y p. 132 Consultar
en https://www.ohchr.org/Documents/Publications/DurbanDecProgAction_sp.pdf.
60 SERRA CRISTÓBAL, R.; “El reconocimiento de la discriminación múltiple ...”, op. cit., p. 143.
61 Ibídem.
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prestaron más atención a la discriminación que resulta de una combinación o intersección
de más de un motivo: la discriminación múltiple e interseccional”62. También, los últimosdocumentos elaborados en el seno de la Unión Europea referidos tanto a la igualdad degénero, como a la inmigración incorporan el enfoque interseccional. Así, la Estrategia parala Igualdad de Género de la Comisión Europea 2020-2025 lo aborda directamente en suapartado 4 referido a la Integración de la perspectiva de género y la perspectiva interseccional
en las políticas de la UE, afirmando que “la interseccionalidad del género con otros motivos
de discriminación se abordará en todas las políticas de la UE. Las mujeres constituyen un
grupo heterogéneo y pueden ser objeto de una discriminación interseccional basada en varias
características personales. Por ejemplo, una mujer migrante con discapacidad puede sufrir
discriminación por tres o más motivos. Las disposiciones legislativas de la UE, sus políticas
y la aplicación de ambas deben responder, por tanto, a las necesidades y circunstancias
específicas de las mujeres y las niñas de distintos grupos. ... Además, la perspectiva interseccional
siempre conformará las políticas de igualdad de género”. Por su parte, el Plan de Acciónsobre integración e inclusión 2021-2017 de la Comisión Europea también insiste en lanecesidad de este enfoque, ya que “en particular, las mujeres y las niñas inmigrantes se
enfrentan a obstáculos adicionales en su integración en comparación con los hombres y los
niños inmigrantes, ya que a menudo tienen que superar barreras estructurales vinculadas a su
condición de inmigrantes y de mujeres, lo que incluye enfrentarse a estereotipos63”. Pese a estosesfuerzos, la doctrina especializada critica que la asunción de la interseccionalidad a nivellegislativo y sobre todo judicial es casi inexistente a día de hoy64.
5. INTERSECCIONALIDAD: NECESIDAD DE REVISIÓN DEL CONCEPTO DE
DISCRIMINACIÓN TRADICIONALYa sabemos que es dentro del feminismo afroamericano donde tiene su origen la ideade la interseccionalidad como crítica al concepto de discriminación tradicional65 . Como yaadelantamos, es la jurista Kimberlé Crenshaw quien en 1989 en su artículo que podríamostraducir como “Desmarginalizar la intersección de raza y sexo: Una crítica desde el feminismonegro a la doctrina antidiscriminatoria, la teoría feminista y la política antirracista66”, analiza
62 FRA; Informe sobre los Derechos Fundamentales 2020, p. 5 https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/
fra-2020-fundamental-rights-report-2020-opinions_es.pdf.
63 Consultar en Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
economic and social Committee and the Committee of the regions: Action plan on Integration and Inclusion
2021-2027, {COM (2020) 758 final} Brussels, 24.11.2020, p. 7 https://home-affairs.ec.europa.eu/system/files_en?
file=2020-11/action_plan_on_integration_and_inclusion_2021-2027.pdf Continúa afirmando que “Es más probable
que vengan a la UE para reunirse con un miembro de la familia, lo que conlleva responsabilidades domésticas que
pueden impedirles participar plenamente en el mercado laboral y en los programas de integración, evaluación de
competencias, reciclaje y otras medidas cuando éstas no tienen en cuenta dichas responsabilidades asistenciales.
Cuando trabajan, las mujeres inmigrantes tienen más probabilidades de estar sobrecualificadas que las nativas”.
64 BARRÈRE UNZUETA, M.; “Discriminación, género e interseccionalidad en el derecho penal”, Pérez Machío, A I.; de la
Cuesta Arzamendi, J. L. (Dirs); Berasaluce Guerricagoitia, L.; Colomo Iraola, H.; (eds.), en Contra la política criminal de
tolerancia cero: libro-homenaje al Profesor Dr. Ignacio Muñagorri Laguía, 2021, p. 85.
65 BARRÈRE UNZUETA, M.; “La interseccionalidad como desafío al mainstreaming de género ...”, op. cit., p. 226.
66 El título y artículo original es: CRENSHAW, K.; “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist
Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of Chicago Legal Forum: Vol.
1989: Iss. 1, Article 8. Available at: http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8.
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a través del caso de Graffenreid vs General Motors cómo la discriminación racial se visualizaen varones negros y la discriminación de género en mujeres blancas, y que lo anterior tienecomo consecuencia directa que las mujeres negras sean excluidas de la Teoría feminista y de lapolítica antirracista, sin que ambos discursos reflejen la interacción entre raza y género67.No se trata de un concepto teórico, sino que la historia nos ofrece muchos ejemplos. Asílo pone de manifiesto de forma muy clara la RG nº25 del Comité para la Eliminación racial dela ONU (CERD), que en su párr. 2 afirma que “determinadas formas de discriminación racial
pueden dirigirse contra las mujeres en calidad de tales como, por ejemplo, la violencia sexual
cometida contra las mujeres de determinados grupos raciales o étnicos en detención o durante
conflictos armados; la esterilización obligatoria de mujeres indígenas; el abuso de trabajadoras
en el sector no estructurado o de empleadas domésticas en el extranjero. La discriminación
racial puede tener consecuencias que afectan en primer lugar o únicamente a las mujeres, como
embarazos resultantes de violaciones motivadas por prejuicios raciales; en algunas sociedades
las mujeres violadas también pueden ser sometidas a ostracismo.68”. Precisamente el feminismoafroamericano estadounidense criticó cómo las feministas blancas lucharon por los derechosreproductivos como el aborto y la contracepción, e ignoraron la esterilización forzosa demujeres negras e indígenas69. Se criticó que privilegiasen en su acción política el eje de génerosobre cualquier otro de discriminación u opresión, basada en la experiencia particular demujeres occidentales, blancas, burguesas y heterosexuales, que se proponía como experienciauniversal de las “mujeres”70.En España, también podemos poner de manifiesto algunos ejemplos que ilustrarían lainteracción entre género y raza. El primero con el que comenzamos este trabajo, pero no solo,otra de las realidades donde se refleja cómo opera el perfil que aúna etnia y género en Españaes, por ejemplo, en la elección de las trabajadoras temporeras de Huelva, donde los conflictoshabidos en los últimos tiempos se resolvieron con la contratación de “las marroquíes, sobretodo en las que tienen hijos menores, lo que en principio garantiza que regresan a su país. Asílo explica la abogada Pastora Filigrana, quien afirma que “Opera aquí una clasificación cultural
de conflictividad cargada de estereotipos, a la vez racistas y machistas71”.

67 BARRÈRE UNZUETA, M.; “La interseccionalidad como desafío al mainstreaming de género ...”, op. cit., p. 228-231.
68 Recomendación General Nº 25 (2000) relativa a las discriminaciones raciales relacionadas con el
género del Comité para la Eliminación Racial de la ONU. Consultar en https://www.refworld.org.es/
publisher.CERD.GENERAL.5d7fc37ea.0.html.
69 BARRÈRE UNZUETA, M.; “La interseccionalidad como desafío al mainstreaming de género ...”, op. cit., p. 233-234.
70 MORONDO TAMARUNDI, D.; “La interseccionalidad entre teoría del sujeto y perspectiva de análisis: algunos
apuntes desde la teoría del derecho antidiscriminatorio”, en LA BARBERA, M. y CRUELLS LÓPEZ, M. (Coords.)
Igualdad de género y no discriminación en España: evolución, problemas y perspectivas, Centro de Estudios Políticos y
Constitucionales, Madrid, 2016, p. 486.
71 Entrevista a la abogada publicada en “Mujeres trabajadoras en el campo.
Historias de abusos y de explotación”, en Eldiario.es, 7/06/2021. Consultar en
https://www.eldiario.es/desalambre/mujeres-trabajadoras-campo-historias-abusos-explotacion_130_7977838.html?
fbclid=IwAR0kQcRQrzSW4v8ThOMCouNG9yeGMblj49MrUx_O0h2OWbSH4l5c9170s3k.
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5.1. La aprobación de la ansiada Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminaciónBarrere considera imprescindible un tratamiento normativo legislativo pedagógico ala hora de introducir la interseccionalidad en España, y apuesta por hacerlo desde lospreámbulos o Exposiciones de motivos de las leyes72, y precisamente esta opción ocurre apartir del año 2022 en España.Por primera vez, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la nodiscriminación73 introduce en el apartado 3 del art. 6 los conceptos tanto de discriminaciónmúltiple74 como interseccional75 en nuestro ordenamiento. Es precisamente dentro delapartado III del preámbulo, referido a los “Principios, objetivos, medios y estructura” de laley, donde afirma que ésta “contiene instrumentos para abordar las graves consecuencias quese dan cuando interaccionan en una misma persona dos o más motivos de discriminación,especialmente en las mujeres”.Como sabemos, los servicios sociales son de vital importancia para los colectivos menosfavorecidos o vulnerados por el capitalismo patriarcal. Por eso, esta ley en su art. 16define el Derecho a la igualdad de trato y no discriminación en la prestación de estosservicios, estableciendo una garantía por parte de las administraciones públicas, en el accesoy la prestación de los diferentes servicios sociales para que no se produzcan situacionesdiscriminatorias. Además, garantiza que “los planes y programas sobre servicios sociales

procurarán la atención prioritaria de los grupos especialmente vulnerables, con especial
atención a la situación de las mujeres y las niñas. Importante resaltar que estos planes incluirán
programas de formación profesional que promuevan un enfoque de diversidad e igualdad de
trato, que ayude a identificar situaciones de discriminación múltiple e interseccional”.

5.2. La Ley del solo sí es síTambién la reciente aprobación de la Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, degarantía integral de la libertad sexual76, más conocida como la ley del solo sí es sí, incorporala perspectiva interseccional, afirmando en su apartado I del preámbulo que; “además de la
edad, otros factores determinan que no todas las víctimas de violencias sexuales cuenten con
las mismas oportunidades de vivir sin violencia y de obtener una respuesta adecuada en su
búsqueda de apoyo, protección y justicia. ... . La discriminación por motivos de género está unida
de manera indivisible a otros factores de discriminación como la discapacidad, el origen racial

72 BERRERE UNZUETA, M. A.; “Derecho antidiscriminatorio, interseccionaldiad y categorías sistémicas: análisis y
propuestas con proyección legislativa”, en LA BARBERA, M. A. / CRUELLS LÓPEZ, M. (Coords.) Igualdad de género y
no discriminación en España: evolución, problemas y perspectivas, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales,
Madrid, 2016, p. 476.
73 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminación https://www.boe.es/
buscar/pdf/2022/BOE-A-2022-11589-consolidado.pdf.
74 a) Se produce discriminación múltiple cuando una persona es discriminada de manera simultánea o consecutiva por
dos o más causas de las previstas en esta ley
75 b) Se produce discriminación interseccional cuando concurren o interactúan diversas causas de las previstas en esta
ley, generando una forma específica de discriminación”.
76 Preámbulo de la LO 10/2022 de 6 de septiembre de garantía integral de la libertad sexual. Consultar en
https://www.boe.es/buscar/pdf/2022/BOE-A-2022-14630-consolidado.pdf.
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o étnico, la orientación sexual, la identidad sexual, la clase social, la situación administrativa, el
país de procedencia, la religión, la convicción u opinión o el estado civil.77”Seguidamente, el apartado II del preámbulo recoge el motivo de su introducción. Sedebe a que el Grupo de Expertos en Acción contra la Violencia contra las Mujeres y laViolencia Doméstica (GREVIO) del Consejo de Europa, en su primer informe de evaluaciónde la aplicación por parte de España del Convenio de Estambul, criticó a España porconcentrar todos sus esfuerzos en la violencia en el seno de la pareja en detrimento deotras formas de violencia. El GREVIO pide “fortalecer las medidas para prevenir y combatir la
violencia que afecta a mujeres expuestas a discriminación interseccional; reforzar la formación
de profesionales como agentes policiales, trabajadores de la salud y docentes, y evaluar las
diferentes capacitaciones disponibles para el poder judicial78”.Finalmente, el ap. III del preámbulo afirma que esta ley “incluye la perspectiva de género
e interseccionalidad como prisma desde el que garantizar que todas las acciones judiciales,
medidas de protección y de apoyo y servicios para las víctimas, se adecúan a sus diversas
necesidades y respetan y fortalecen su autonomía, con especial atención a las víctimas menores
de edad y con discapacidad”. Es en el art. 2 donde definen los principios rectores de laactuación de los poderes públicos, entre los que se encuentran: el enfoque de género79, laprohibición de discriminación80 y la atención a la discriminación interseccional y múltiple81.Como finalmente pedía BS, esta ley sí parece establecer las bases hacia un protocolo deactuación para importantes operadores jurídicos como son los jueces y fiscales en la detecciónde estas discriminaciones complejas. En su art. 27, la ley insiste en la formación dentro delas Carreras Judicial y Fiscal y de todo el personal al servicio de la Administración de Justiciaen la materia82. En definitiva, parece que el año 2022 se consolidó a nivel legislativo lainterseccionalidad, ahora queda por saber traducirlo en la práctica de forma efectiva.
77 Ibídem.
78 Ibídem.
79 Art. 2 c): Las administraciones públicas incluirán un enfoque de género fundamentado en la comprensión de los
estereotipos y las relaciones de género, sus raíces y sus consecuencias en la aplicación y la evaluación del impacto de
las disposiciones de la ley orgánica, y promoverán y aplicarán de manera efectiva políticas de igualdad entre mujeres y
hombres y para el empoderamiento de las mujeres y las niñas.
80 Art. 2 d): Las instituciones públicas garantizarán que las medidas previstas en esta ley orgánica se apliquen sin
discriminación alguna por motivos de sexo, género, origen racial o étnico, nacionalidad, religión o creencias, salud,
edad, clase social, orientación sexual, identidad sexual, discapacidad, estado civil, migración o situación administrativa,
o cualquier otra condición o circunstancia personal o social.
81 Art. 2 e): En aplicación de la presente ley orgánica, la respuesta institucional tendrá en especial consideración a
las víctimas de violencias sexuales afectadas por otros factores superpuestos de discriminación, tales como el origen
racial o étnico, la nacionalidad, la discapacidad, la orientación sexual, la identidad sexual, la edad, la salud, la clase
social, la migración, la situación administrativa u otras circunstancias que implican posiciones más desventajosas de
determinados sectores para el ejercicio efectivo de sus derechos.
82 “1. El Ministerio de Justicia, el Consejo General del Poder Judicial y la Fiscalía General del Estado adoptarán las
medidas necesarias para garantizar que, en el temario de acceso a las Carreras Judicial y Fiscal, así como al Cuerpo
de Letrados de la Administración de Justicia y otro personal al servicio de la Administración de Justicia, se incluyan
temas dedicados a la igualdad entre hombres y mujeres desde una perspectiva interseccional, y en especial, a la
protección integral contra todas las violencias sexuales, considerando la situación de las mujeres, niñas, niños y
adolescentes afectados por formas múltiples e interrelacionadas de discriminación, como las mujeres con discapacidad
o inmigrantes, entre otras”.
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5.3. Cómo introducir la interseccionalidad en la aplicación del
Derecho penalUna vez introducido el término en nuestra legislación, quedaría por estudiar la manerade implementarlo y evitar que lo dispuesto en estas novedosas leyes quede en una meradeclaración de buenas intenciones. Por ello, y siguiendo a Cruells López y La Barbera, paraincorporar la perspectiva interseccional en la praxis jurídica se deben tomar en consideraciónal menos tres elementos: 1. El marco legislativo en un contexto determinado, denominadocondiciones macro. 2. El rol de los actores intervinientes en el proceso judicial que constituyelas condiciones meso y 3. la experiencia de los individuos o grupos sociales objeto dediscriminación que constituirían las condiciones micro83.En relación a las condiciones macro, ya hemos hecho referencia en este trabajo a la faltade una legislación integrada, debido a que el concepto de discriminación ha venido diseñadoprotegiendo cada una de las desigualdades84, hasta que por fin tenemos las leyes aprobadasen 2022 analizadas en el apartado anterior. El problema es que el derecho antidiscriminatorioque conocemos hoy suele interpretarse por parte de los operadores jurídicos desde laperspectiva de la igualdad formal, y por ello el problema de la discriminación se analizacomo un problema de igualdad de trato, y no tanto como problema que hunde sus raíces enlas desventajas estructurales que enfrentan diariamente determinados individuos y grupossociales85. Es importante recordar en este punto la perspectiva estructural de la que partimosen este trabajo, precisamente porque la interseccionalidad describe la interacción entresistemas de opresión como lo son el capitalismo y el patriarcado86.Respecto de las condiciones meso, es importante contar con una sociedad civilconcienciada que se organice en movimientos sociales o ONGs que permitan la participaciónsocial de estos grupos sociales87. En el caso de la presentación del caso de B.S ante el TEDHesta ayuda fue fundamental88. Pero no solo las ONG sino todos los operadores jurídicosimplicados, de ahí la importancia de capacitar a los jueces, y a los fiscales como dispone la Leydel solo sí es sí, pero también a los policías actualizando sus protocolos de actuación.Finalmente, en cuanto a las condiciones micro, parece claro que “no disponer de permisode residencia, naturalizar las experiencias de discriminación, o no entender cuándo está enjuego más de un factor de discriminación son elementos que pueden influir a la hora dedenunciar y alegar discriminaciones interseccionales”89. En este sentido, el caso de B. S esbastante excepcional, más allá de la seguridad emanada de su permiso de residencia, lo ciertoes que mostró una especial fuerza desde el inicio del proceso90.

83 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad ..”, op. cit.,
p. 532-536.
84 Ídem., p. 533.
85 Ídem., p. 534.
86 BARRÈRE UNZUETA, M.; “La interseccionalidad como desafío al mainstreaming de género ...”, op. cit., p. 249.
87 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad ..”, op. cit.,
p. 535.
88 Ídem., p. 539.
89 Ídem., p. 535.
90 Ídem., p. 539.
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6. LA RESPUESTA PENAL: VULNERABILIDAD, EXPLOTACIÓN Y
DISCRIMINACIÓN INTERSECCIONALComo sabemos, en el caso Beauty Solomon vs España, el TEDH pese a incorporaruna interpretación interseccional de la discriminación, no mencionó este término sinoel de vulnerabilidad específica91. Lo importante es que reconoce que la confluencia dedeterminadas condiciones personales, máxime cuando concurre más de una, actúan comofactores que aumentan la exposición a la vulneración de derechos92, y por tanto a ser víctimasde determinados delitos.Por eso, desde el prisma del Derecho penal, nos interesan dos cuestiones. En primerlugar, analizar si los insultos y malos tratos causados a B.S. pueden interpretarse desde laperspectiva interseccional, y en ese caso, analizar su posible encaje dentro del código penal.En segundo lugar, además de discernir sobre la posible responsabilidad penal por estoshechos, lo que pretendemos es comparar el término esbozado por el TEDH y el concepto devulnerabilidad que maneja nuestro legislador penal en el delito de prostitución coactiva delart. 187 CP.

6.1. ¿Cómo calificar penalmente el caso B.S.?Como sabemos, en el caso Beauty Solomon, España fue condenada por el TEDH por lafalta de una investigación profunda de los malos tratos recibidos por la demandante. Nospreguntamos, si en caso de vencer estas estructuras que impidieron investigarlo y juzgarlo,qué delitos podrían haber sido imputados a los policías. Pues bien, en nuestra opiniónocurren dos hechos con relevancia penal. En primer lugar, cabe destacar los insultos y, ensegundo lugar, los malos reflejados en el parte médico. Una primera opción sería analizarlos dos hechos como uno solo, como un continuun donde los insultos no harían más quecontextualizar el marco de los golpes subsiguientes, que podríamos catalogar del art. 147.2 ó3 CP que ya incluirían ese desvalor (racista) al aplicarle la agravante discriminatoria del art.22.4 CP. Y otra opción sería barajar los dos hechos por separado, donde nos preguntamos,si por ejemplo cabría aplicar a las injurias del art. 208 CP la agravante discriminatoria delart. 22.4 CP por motivos racistas y a los malos tratos del actual art. 147. 2 ó 3 CP podríamosaplicarle también la misma agravante, pero por razones de género. Esto sin duda nos llevaríaprobablemente a topar con un non bis in idem incompatible con nuestro programa penalconstitucional.Parte de la doctrina ya se ha pronunciado al respecto, criticando la solución que puedeaportar el art. 22.4, porque esas expresiones o esos malos tratos no afectan solo a la dignidady honor de la demandante, sino que ese hecho también afecta a su derecho a la igualdad, ypor tanto esa ruptura de la igualdad sería un elemento constitutivo de la conducta que nopodría funcionar como circunstancia agravante de, se supone, otra conducta. Por eso, lo queBarrere Unzueta propone es incorporar la discriminación como un elemento resignificador dedeterminados delitos, considerándolos así, discriminatorios93.
91 Ídem., p. 544.
92 LA BARBERA, M.; “La vulnerabilidad como categoría en construcción en la jurisprudencia ...”, op. cit., p. 245.
93 BARRÈRE UNZUETA, M.; “Discriminación, género e interseccionalidad en el derecho penal”, Pérez Machío, A I.; de la
Cuesta Arzamendi, J. L. (Dirs); Berasaluce Guerricagoitia, L.; Colomo Iraola, H.; (eds.), en Contra la política criminal de
tolerancia cero: libro-homenaje al Profesor Dr. Ignacio Muñagorri Laguía, 2021, p. 99.
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Para salvar esta cuestión, viene siendo habitual por parte de la doctrina penal aludira la doble vertiente que tienen estos hechos; una individual y otra colectiva. Es por esoque, siguiendo a Tapia Ballesteros, entendemos que una acción discriminatoria incide tantoen la esfera individual de la persona discriminada como en la colectiva, porque perpetuala situación de marginación del grupo al que pertenece94. En este sentido, la dimensiónindividual de la conducta discriminatoria la dota de contenido, mientras que la colectivacontribuye a determinar su gravedad95. Solo tomando en consideración esta dimensióncolectiva, parece tener sentido la agravante96. Si partimos de la base de que las conductasdiscriminatorias favorecen la profundización de las desigualdades entre los grupos, asícomo los comportamientos intolerantes, podemos advertir que tales conductas entran encontradicción con el modelo de convivencia establecido en nuestra Constitución97. Porello Laurenzo Copello diferencia que son dos los bienes jurídicos implicados en el tratodiscriminador, esto es, “el derecho a ser tratado como un ser humano igual a los demásy el modelo de convivencia plural y multicultural del que parte nuestra Constitución98”. Seconsidera así, que todo trato discriminatorio supone al menos un peligro para la preservaciónde las pautas sociales99, y que estas conductas recogen el peligro que comportan las actitudesintolerantes y hostiles hacia ciertos colectivos que pueden desembocar en actos concretos deviolencia100.Por todo lo anterior, reconocer la existencia de un Derecho penal antidiscriminatorio estanto como afirmar que “el titular del interés ... no es el concreto agredido, más aún, que dichointerés no es de titularidad individual101”. Por eso, Landa Gorostiza introduce un elementocorrector, que es el de interpretar la normativa antidiscriminatoria no desde una perspectivaindividual (como el derecho que tiene todo individuo a ser tratado como un igual) sino quela perspectiva debe ser colectiva, por lo que el bien jurídico debe orientarse en un objeto“supraindividual que es la seguridad existencial de minorías especialmente sensibles frentea ataques que pongan en peligro su confianza en la supervivencia del grupo102”. O comoapostilla Hortal, el sentimiento de tranquilidad del colectivo lesionado y el riesgo de su lesiónen el futuro103.

94 TAPIA BALLESTEROS, P.; “De los delitos cometidos con ocasión del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades públicas garantizados por la Constitución” en GÓMEZ TOMILLO, M. (Dir.). Comentarios prácticos al Código
penal, Tomo IV, Aranzadi, Pamplona, 2015, p.184.
95 LAURENZO COPELLO, P.: “La discriminación en el código penal de 1995”, ..., op. Cit., p. 242.
96 Sobre la lesión de dos bienes jurídicos que incrementan el injusto objetivo o mayor disvalor de resultado, consultar
MILTON PERALTA, J.; Motivos reprochables. Una investigación acerca de la relevancia de las motivaciones individuales
para el Derecho penal liberal, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 257-160
97 LAURENZO COPELLO, P.: “La discriminación en el código penal de 1995”, ..., op. Cit., p. 240.
98 Ídem., p. 239 y 241.
99 Ídem., p. 241.
100 Ídem., p. 243.
101 DOPICO GÓMEZ-ALLER, J.; “Delitos cometidos por motivos discriminatorios; una aproximación desde los criterios
de legitimación de la pena”, en Revista General de Derecho penal, núm.4, 2005, p. 20.
102 LANDA, “Racismo, xenofobia y Estado de Derecho” ..., op. Cit., p. 71. El mismo auor LANDA GOROSTIZA, J. M.; La
intervención penal frente a la xenofobia. Problemática general con especial referencia al delito de provocación del art.
510 CP, Servicio editorial de la Universidad del País Vasco, Bilbao, 1999, p. 346.
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Por otro lado, la mayoría de la doctrina coincide en reconocer que en estos delitos seproduce un adelanto de las barreras penales, porque las conductas no responden a la lesióndel bien jurídico “ser tratado como un ser humano igual a cualquier otro”, sino porqueson idóneas para ponerlo en peligro104. De esta forma, se estaría interpretando los maldenominados delitos de odio105 “en clave de pura prohibición ético-social en la que no seexija, sino que se presuma, una cierta peligrosidad según un juicio impersonal ex ante paraun bien jurídico-penal106”. En la mayoría de las ocasiones estaríamos hablando de un peligroabstracto presunto, ni siquiera de un delito de peligro posible107.Respecto de la confluencia de dos o más circunstancias discriminatorias, lo cierto es queno existe un reconocimiento explícito de la interseccionalidad en el art. 22.4 CP, ni sabemoscómo podría traducirse ese plus en la responsabilidad penal sin caer en el non bis in idem.Pensamos si quizás, resuelto ese conflicto con el principio de legalidad, y por analogía al actualart. 66.3 CP podríamos sugerir, por ejemplo, atender a la mitad superior de la pena resultantepara estos casos108.De otro lado, para finalizar, no debemos dejar de atender a la condición especial quepresentan los sujetos activos en el caso analizado, puesto que son policías. Este dato, sumadoa la línea de la aplicación del art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (prohibiciónde la tortura) que es precisamente la solución aportada por el TEDH en el caso, nos llevaa barajar también la aplicación del art. 174.1 CP109, puesto que se trata de agentes de laautoridad que llevaron a cabo procedimientos contra la integridad moral de B.S. con finesdiscriminatorios110. De esta forma, podríamos reconducir aquí lo solicitado por BarrereUnzueta ya que el art. 174.1 CP sí incorpora la discriminación como un elemento del tipo.Finalmente, la cláusula concursal del art. 177 CP nos permitiría valorar igualmente las injuriasy los malos tratos antes analizados junto con este delito111. Dudamos una vez más, si eseelemento discriminación incorporado en el art. 174 sería compatible con la estimación de la

103 HORTAL IBARRA, J. C.; “La circunstancia agravante por motivos racistas o discriminatorios (art. 22.4 CP): Una
propuesta restrictiva de interpretación”, en Cuadernos de política Criminal, núm. 108, Época II, diciembre 2012, p.46.
104 LAURENZO COPELLO, P.: “La discriminación en el código penal de 1995”, ..., op. Cit., p. 244.
105 Respecto de la diferencia entre el concepto de delito de odio y delito discriminatorio, consultar: LAURENZO
COPELLO, P.; “No es odio, es discriminación. A propósito del fundamento de los llamados delitos de odio”, en
LAURENZO COPELLO, P.; DAUNIS RODRÍGUEZ, A.; Odio, prejuicios y derechos humanos, Comares, Granada, 2021.
106 LANDA, “Racismo, xenofobia y Estado de Derecho”, en Cuaderno del Instituto Vasco de Criminología, núm. 18,
2004, p. 70.
107 Ibídem.
108 Idea debatida con la Profesora Patricia Tapia Ballesteros, quien formó parte de la Comisión Evaluadora del Concurso
de acceso de plaza de Profesor Titular de Universidad a la que me sometí el día 20 de junio de 2023 donde se presentó
este trabajo.
109 Esta idea procede del Profesor Guillermo Portilla Contreras, quien también formó parte de la Comisión en el
mencionado concurso de acceso a la plaza de Profesora Titular de Universidad.
110 Sobre el tema, consultar PORTILLA CONTRERAS, G.; “Tema 7: Torturas y otros delitos contra la integridad moral”,
en ZUGALDÍA ESPINAR, J.M / MARÍN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B. (Dirs).; Derecho penal Parte especial. Un estudio a
través del sistema de casos resueltos. T.I: Delitos contra las personas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 248 y ss.
111 Sobre esta cláusula: MANJÓN-CABEZA OLMEDA, A.; “Torturas. Otros delitos contra la integridad moral”, ÁLVAREZ
GARCÍA, F. J. (DIR); VENTURA PÜSCHEL, A.; (Coord.) Tratado de Derecho penal. Parte Especial, Tomo I. Delitos contra las
personas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 912 y ss.
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agravante del 22.4 en las injurias y los malos tratos en base al respeto del principio non bin in
idem. Creemos sin duda que este principio sería el mayor obstáculo a la hora de incorporar lainterseccionalidad en el código penal.

6.2. La vulnerabilidad definida en el art. 187 CP. Valoración crítica.
Bases para un cambio hacia la interseccionalidadSe pretende demostrar en este trabajo que lejos de adoptar un concepto de vulnerabilidadrelacionado con el enfoque interseccional, el concepto (de vulnerabilidad) que maneja nuestrolegislador en el tipo penal denominado determinación coactiva a la prostitución, se identificasiempre con el de explotación sexual112. Lege lata, el art. 187.1 I CP castiga a quien “empleando

violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o
vulnerabilidad de la víctima, determine a una persona mayor de edad a ejercer o a mantenerse
en la prostitución” (proxenetismo coactivo). Esto es, de inicio equipara el uso de violencia,intimidación o engaño, con la vivencia de una situación de necesidad o vulnerabilidad comométodos para doblegar la voluntad de una persona y forzarla al ejercicio de la prostitución113.De esta forma, se equiparan las víctimas que sufren una violencia interpersonal ejercidapor aquellos a los que están sometidas, con las víctimas de la violencia estructural quegenera toda globalización capitalista y su política depredadora con su lógica de exclusióny explotación114. Lo peor es que, desde 2003 también castiga en el apartado 1 II. “a quien
se lucre explotando la prostitución de otra persona, aun con el consentimiento de la misma”(proxenetismo no coactivo), donde se prescinde, literalmente, de la voluntad de quien seprostituye. Y por si quedaran dudas, en 2015, se añade una definición de explotación queincide sobre lo anterior, puesto que, “en todo caso, se entenderá que hay explotación cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1. Que la víctima se encuentre en una situación
de vulnerabilidad personal o económica. 2. Que se le impongan para su ejercicio condiciones
gravosas, desproporcionadas o abusivas”. Nos unimos a esas voces críticas que entienden queno debe igualarse explotación sexual y lucro económico, porque no es lo mismo. Se trata caside una asimilación punitiva (2 a 5 años de privación de libertad en el primer caso y 2 a 4años en el segundo) de dos conductas que son muy dispares: 1) la de quienes determinan a suejercicio involuntario mediante intimidación, violencia, engaño o abuso y 2) la de quienes selucran explotando la prostitución de otra persona aun con el consentimiento de la misma115.
112 MAQUEDA ABREU, M. L.; “Cuando el discurso de la vulnerabilidad se convierte en un discurso ideológico (A
propósito de las “víctimas” de la prostitución y el tráfico sexual de mujeres)”, GARCÍA ALFARAZ, A. I.; DÍAZ CORTÉS, L.
M; PÉREZ ÁLVAREZ, F. (Coords), Serta: in memoriam Louk Hulsman, Ediciones Universidad de Salamanca, Aquilafuente,
Salamanca, 2016, p. 90.
113 Sobre la distinción de prostitución coactiva, entendida como aquella prostitución que es determinada por alguien
mediante violencia o intimidación, y la prostitución abusiva, como aquella que se ejerza por abuso de superioridad,
necesidad o vulnerabilidad de un tercero sobre la víctima, consultar LLOBET ANGLÍ, M.; “Consentimiento y trabajo
sexual: Estudio dogmático del proxenetismo no coercitivo”, en CANCIO MELIÁ, M.; MARAVER GÓMEZ, M.; FAKHOURI
GÓMEZ, Y.; GUÉREZ TRICARICO, P.; RODRÍGUEZ HORCAJO, D.; J. BASSO, G.: (Eds).; Libro homenaje al profesor Dr.
Agustín Jorge Barreiro, UAM Ediciones, Vol. 2, Madrid, 2019, p. 1080. En ambos casos se trata de prostitución
forzada por terceros, que habría que diferenciar de aquella forzada por las circunstancias donde no interviene ningún
proxeneta, pero se considera que la “víctima” no tiene otra opción salvo prostituirse. Sobre el tema también: LLOBET
ANGLÍ, M.; “¿Prostitución?: ni sí ni no, sino todo lo contrario. Sesgos empíricos, contradicciones de lege lata y
desaciertos de lege ferenda”, en Revista electrónica de ciencia penal y criminología, Núm. 19, 2017, p. 17.
114 MAQUEDA ABREU, M.L.; “Trata, prostitución forzada y esclavitud sexual de las mujeres: bases para un debate libre
de dogmatismos”, en Revista de Derecho penal, núm. 28, 2020, p. 220.
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Lo que a efectos de este trabajo interesa realmente es la equiparación siempre entrevulnerabilidad y explotación, porque dista mucho del concepto del TEDH. Una asimilación quees consecuencia de la influencia del feminismo radical y su influencia en los instrumentosinternacionales. El ejemplo más claro es el que se desprende del Protocolo sobre trata,derivado de la Convención de Palermo del año 2000 donde comienza esta deriva con laequiparación entre engaño, coacción y situación de vulnerabilidad “de mujeres y niños”116, ydonde, por tanto, se consagra la vulnerabilidad por razón de género como consecuencia dela presión de este sector del feminismo117. Una equiparación que se produce en el momentoen que la prostitución deja de ser un asunto de moralidad subjetiva para ser una formade violencia de género, es decir, deja de lado la autodeterminación personal para ser unaforma de explotación sexual masculina118. De esta forma, el viejo debate prostitución librey forzada se sustituye por el de explotación sexual, no limitado a violencia ni engaño, yaparece el término vulnerabilidad. La consecuencia directa de lo anterior es que, en tantovulnerables, la voluntad de las prostitutas no es relevante119. Es decir, se prescinde delconsentimiento de las mujeres por esa supuesta vulnerabilidad de género, máxime cuandose trata de mujeres migrantes dedicadas a la prostitución. En este sentido, es muy poderosala imagen victimista de las mujeres migrantes, que no hace más que poner de manifiesto“una mirada colonial de las feministas occidentales orientada a perpetuar la presunción deinfantilismo y desvalimiento de las mujeres del Tercer Mundo120”, una vez más, incapaces deconsentir. Es esta condición de víctima vulnerable el elemento clave para negarle su libertadde decidir121.Sin embargo, a lo largo de este trabajo se ha tratado de poner de manifiesto que esavulnerabilidad no procede de una condición de migrante o de mujer prostituta ni de un colorde piel per se, sino del significado que esas características tienen en nuestras estructurassociales. Por tanto, la clave de su vulnerabilidad no procede de sus proyectos migratorioslibremente asumidos, sino de la falta de reconocimiento social y de la inexistencia deun estatus jurídico que ampare sus derechos122. Parece obvio afirmar que más bien esavulnerabilidad procede de que el migrante no es tratado como un igual y eso desemboca enla marginalidad123, máxime cuando a esa circunstancia de extranjero se añade la perspectivade género y la del ejercicio de trabajos no regulados. Desde aquí se critica cómo el sentido de

115 MAQUEDA ABREU, M.L.; “La prostitución forzada es una forma agravada de agresión sexual: propuesta para una
reforma imprescindible”, en DE VICENTE REMESAL. J.; DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, M.; PAREDES CASTAÑÓN, J. M.;
OLAIZOLA NOGALES, I.; TRAPERO BARREALES, M. A.; ROSO CAÑADILLAS, R.; LOMBANA VILLALBA, J. A.; Libro homenaje
al Profesor Diego Manuel Luzón Peña con motivo de su 70º aniversario, Ed. Reus, Madrid, 2020, p. 1751-1752.
116 Para reformar esa idea de vulnerabilidad de las mujeres, ha resultado siempre muy útil su equiparación con los
menores. Infantilizando a las mujeres es más fácil negar su consentimiento.
117 MAQUEDA ABREU, M. L.; “Cuando el discurso de la vulnerabilidad se convierte en un discurso ideológico ...”, op.
cit., p. 450.
118 Ídem, p. 449.
119 MAQUEDA ABREU, M.L.; “La prostitución forzada es una forma agravada de agresión sexual: ...”, op. cit., p. 1753.
120 MAQUEDA ABREU, M. L.; “Cuando el discurso de la vulnerabilidad se convierte en un discurso ideológico ...”, op.
cit., p. 452.
121 MAQUEDA ABREU, M.L.; “Trata, prostitución forzada y esclavitud sexual de las mujeres: ...”, op. cit., p. 215.
122 Sobre estas ideas, consultar MAQUEDA ABREU, M. L.; “Cuando el discurso de la vulnerabilidad se convierte en un
discurso ideológico ...”, op. cit., p. 101-102.
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la vulnerabilidad recogida en el art. 187 CP es casi antagónico al concepto de vulnerabilidad
específica del TEDH en el caso analizado. Este concepto del código penal en absoluto serelaciona con la interseccionalidad que emana de esos ejes discriminatorios género, clase,raza, etc, sino al contrario, lo que hacen es negar la libertad de decisión de las mujeresmigrantes dedicadas a la prostitución aun cuando dan su consentimiento. Para evitarlo, seríainteresante que nuestra legislación en este punto dejara de equiparar conductas consentidasde las que no lo son, diferenciar la violencia directa ejercida sobre una prostituta para forzarlaa la explotación sexual de la violencia estructural, así como no igualar explotación y lucroeconómico.Sin duda, la existencia de leyes como la LO 4/2015, de 30 de marzo, de protección de laseguridad ciudadana, tampoco ayudan al empoderamiento de las trabajadoras sexuales, sinoque han venido a empeorar su situación de vulnerabilidad y estigmatización124, sobre todo deaquellas que ejercen su actividad en la calle125. Con esta ley, se puede sancionar al cliente dela prostitución por una infracción grave126, pero también podrían ser igualmente sancionadaslas personas que ofrezcan estos servicios, a quienes se requerirá “para que se abstengan de
hacerlo en dichos lugares, informándoles de que la inobservancia de dicho requerimiento podría
constituir una infracción del párrafo 6 de este artículo127”. Las sanciones a estas infraccionesgraves se describen en el art.39 b) que depara una nada desdeñable sanción económica, quepuede variar desde los 601 euros hasta los 30.000128. Todo ello, sin hacer las comprobacionesespecíficas de si realmente estamos antes una auténtica víctima de trata obligada y explotadasexualmente129. Es la existencia de leyes como esta, la que convierten a las prostitutas envulnerables frente al Estado, estas normas son una garantía segura de su victimización. Parafinalizar, y volviendo al caso B.S, debemos observar que, si al principio nos mostrábamosoptimistas porque sus reivindicaciones habrán sido tomadas en cuenta diez años después, alintroducirse la interseccionalidad como concepto legal en nuestras leyes de 2022, en realidad,de poco serviría si siguen en vigor leyes como la de seguridad ciudadana, que permitenrequerir a las trabajadoras sexuales en la calle y sancionarlas, dando cobertura legal a laactuación de los policías en ese caso.
123 DE MIGUEL HERRÁN, I.; “El racismo como delito”, en Eguzkilore, núm. Extraordinario 11, San Sebastián, Diciembre
de 1997, p. 90.
124 BOZA MORENO, E.; “La prostitución en España: el limbo de la alegalidad”, en Revista de Estudios Penales y
Criminológicos, vol. XXXIX (2019), p. 229. http://dx.doi.org/10.15304/epc.39.5330
125 VILLACAMPA ESTIARTE, C.; “A vueltas con la prostitución callejera: ¿Hemos abandonado definitivamente el
prohibicionismo suave?”, en Revista de Estudios penales y criminológicos, núm. 35, 2015, p. 442 y ss. Consultar
en https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/2607.
126 Art. 39.11 de la ley) por “la solicitud o aceptación por el demandante de servicios sexuales retribuidos en zonas de
tránsito público”.
127 Art. 39. 6. “La desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando
no sean constitutivas de delito, así como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus agentes o
la alegación de datos falsos o inexactos en los procesos de identificación”.
128 De un grado mínimo que comprenderá la multa de 601 a 10.400; un grado medio, de 10.401 a 20.200 euros, y un
grado máximo, que puede llegar de los 20.201 a los 30.000 euros.
129 Sobre esta problemática: VILLACAMPA ESTIARTE, C.; “A vueltas con la prostitución callejera: ¿Hemos abandonado
definitivamente el prohibicionismo suave?”, en Revista de Estudios penales y criminológicos, núm. 35, 2015, p. 442 y
ss. Consultar en https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/2607.
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7. A MODO DE CONCLUSIONESDespués del análisis del caso de Beauty Solomon contra España resuelto por el TEDHen 2012, entendemos que queda acreditada la existencia de las discriminaciones complejas,interseccionales. Por eso, resulta vital revisar estas circunstancias discriminatorias quehunden sus raíces en las estructuras sociales y que impiden perseguir y juzgar casos comoel expuesto. Aunque efectivamente la lucha contra la discriminación en la modernidad seplanteó en referencia a factores aislados, casos como el planteado nos obligan a tomar enconsideración su intersección, ya que B.S afirma que sus compañeras con fenotipo europeo noeran requeridas de esa forma por la policía.La primera tarea ha sido la de visibilizar a las mujeres como grupo oprimido, y por eso, seha hecho mención al cambio iniciado en los últimos cincuenta años donde se ha avanzado enlas políticas de género. Sin embargo, solo en los últimos dos años se ha valorado este enfoquede género junto con el racismo o la xenofobia, logrando una aproximación interseccionalal problema discriminatorio. Así se han tratado de corregir las políticas diseñadas para laMujer en mayúscula, que se habrían olvidado históricamente de las mujeres que están enlas peores situaciones y en las profundidades de la sociedad130; las mujeres migrantes, lasmujeres negras o indígenas, o aquellas que trabajan en mercados no regulados como el de laprostitución son un ejemplo.Por eso, creemos que es positivo que las últimas leyes en España hayan incorporadoeste enfoque, tanto la Ley integral para la igualdad de trato y no discriminación, como ladenominada ley del solo sí es sí lo hacen. Entendemos que “incluir la interseccionalidad enel marco jurídico contribuirá a eliminar el alto nivel de desconocimiento por parte de losoperadores jurídicos acerca del fenómeno de las desigualdades complejas y entrecruzadas131”.De este modo pronosticamos que su incorporación a la legislación facilitará y obligaráa su conocimiento por parte de los operadores jurídicos y esto les ayudará a tomar enconsideración la intersección entre los distintos tipos de discriminación132. Sin embargo, unavez reconocida en el plano legal, la siguiente cuestión sería la de valorar su necesidad dentrodel Derecho penal, probablemente como respuesta agravada siguiendo la tradición del art.22.4 CP.Respecto de la confluencia de dos o más circunstancias discriminatorias, en este trabajose considera muy importante empezar a debatir doctrinalmente la posibilidad de valorarlo enel código penal, y ello podría hacerse, a través de la agravante de discriminación recogida enel art. 22. 4 CP. La dificultad radica en cómo podría traducirse ese plus en la responsabilidadpenal sin caer en el non bis in idem, tal y como ocurriría en el caso objeto de estudio siagravásemos las injurias por motivos racistas y los malos tratos por razones de género. Encaso de poder resolver este conflicto, se podría sugerir, por ejemplo, atender a la mitadsuperior de la pena prevista para el delito.De otro lado, también se podría analizar la interseccionalidad en otros delitos queincorporan la discriminación como elemento del tipo. Para calificar jurídicamente el casoconcreto de B.S. es menester valorar la condición especial de policías que tienen los autores, locual nos lleva a barajar la aplicación del art. 174.1 CP. Se trata de agentes de la autoridad que
130 MAQUEDA ABREU, M.L.; “Trata, prostitución forzada y esclavitud sexual de las mujeres: ...”, op. cit., p. 220.
131 CRUELLS LÓPEZ, M.; LA BARBERA, M.; “Qué factores favorecen la incorporación de la interseccionalidad ...”, op. cit.,
p. 546.
132 Ibídem.
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llevaron a cabo procedimientos contra la integridad moral de B.S. con fines discriminatorios.Dudamos una vez más, si ese elemento discriminación incorporado en el art. 174 seríacompatible, en atención a la aplicación de la cláusula concursal del art. 177 CP, con las injuriasy malos tratos agravados por el art. 22.4 en base una vez más al respeto del principio non bin
in idem. Por todo lo anterior, creemos sin duda que este principio sería el mayor obstáculo a lahora de incorporar la interseccionalidad en el código penalFinalmente, para poner en valor el concepto de vulnerabilidad específica adoptado porel TEDH en el caso B.S., se puesto en comparación con el concepto (de vulnerabilidad)establecido en nuestro código penal, específicamente en el art. 187 CP. Este tipo penal recogeel denominado delito de prostitución coactiva, aunque dentro del mismo haya supuestosdonde se dé el consentimiento de la propia prostituta respecto del lucro económico percibidopor el tercero. Como se preveía, de una primera lectura del art. 187 no se desprendeesa sensibilidad adoptada por el TEDH sino todo lo contrario. Lege lata el concepto devulnerabilidad que maneja nuestro legislador se identifica siempre con el de explotaciónsexual, al equiparar las víctimas que sufren una violencia interpersonal ejercida por susproxenetas, con las víctimas de la violencia estructural que genera nuestro actual sistemaeconómico capitalista, sin tomar en consideración toda la casuística que se puede estableceren este segundo supuesto, aún más cuando existe un consentimiento por parte de la supuesta“víctima”. Por tanto, lege ferenda, se propone un acercamiento a las bases del conceptodado por el TEDH, y para ello sería interesante que nuestra legislación dejara de equipararconductas consentidas de las que no lo son, diferenciar la violencia directa ejercida sobre unaprostituta para forzarla a la explotación sexual de la violencia estructural, así como no igualarexplotación y lucro económico.
BibliografíaABOGACÍA ESPAÑOLA.; “España ante la tortura y los malos tratos. Informe FundaciónAbogacía Española”, noviembre 2016, https://www.abogacia.es/wp-content/uploads/2016/12/Informe_Espana-ante-la-tortura-y-los-malos-tratos.pdf.ANIYAR DE CASTRO, L.; “Los crímenes de odio: discurso político y delincuencia violenta enVenezuela. El respeto a las diferencias y el rol de la criminología crítica en Venezuela enlos inicios del siglo XXI”, en Capítulo criminológico: revista de las disciplinas del Control
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