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RESUMEN

La figura de la circunstancia agravante por motivos discriminatorios relacionados con el género se
interpreta y aplica por el Tribunal Supremo desde el afio 2018. En este articulo se expone la aplicaciéon
de esta circunstancia durante los primeros aflos por parte de los tribunales, la discusion existente en
la Sala Segunda sobre si podia darse su aplicacién en conjunto con los delitos contra la libertad sexual
fueran o no pareja autor y victima, y las incompatibilidades encontradas a posteriori con la reforma
del articulo 180.1.4 del Cédigo Penal por la Ley Otganica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia
integral de la libertad sexual. Asimismo, se analiza cémo la jurisprudencia del Tribunal Supremo se
ha hecho eco, en parte, de la terminologfa juridica feminista. Vista esta perspectiva, se problematiza
desde una perspectiva feminista la interpretacién del concepto “género” como “violencia dentro de
la pareja” que muestra la jurisprudencia analizada, siendo el mandato del Convenio de Estambul mas
amplio, quedando en el presente analisis reducido a una concepcién de delincuencia contra la mujer

por motivos discriminatorios, entendiéndose por mujer, la mujer-esposa.

Palabras clave: agravante de género; jurisprudencia penal; delitos contra la libertad sexual; mujer-

esposa; feminismos juridicos.
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ABSTRACT

The aggravating circumstance grounded in discriminatory motives related to gender has been inter-
preted and applied by the Spanish Supreme Court since 2018. This Article analyzes the earliest deci-
sions in which this aggravating factor was recognized, the debate within the Court’s Second Chamber
concerning its cumulative application to offenses against sexual freedom, regardless of whether the
perpetrator and the victim were in an intimate relationship, and the incompatibilities subsequently
identified following the amendment of Article 180.1(4) of the Spanish Criminal Code by Organic
Law No. 10/2022 of September 6, on the comprehensive protection of sexual freedom. From this
standpoint, the Article critically examines within a feminist perspective the tendency to construe the
concept of “gender” as synonymous with intimate partner violence. Such a constricted interpretation
departs from the broader mandate of the Istanbul Convention and has resulted in Spanish jurispru-
dence to a gender-based discrimination of the criminal conduct against women understood primarily
as wives or female intimate partners.

Key words: Gender-based aggravating factor; criminal jurisprudence; sexual autonomy offenses;
women as wife; legal feminisms

Sumario: 1. Introduccién. 1.1. La construccion juridica del género y la sexualidad. 2. La aplicacion
desigual de la agravante de género en los delitos contra la libertad sexual. 3. La evolucién jurispru-
dencial. 4. Problemas de aplicacién e incompatibilidad. 5. La terminologia feminista en la jurispru-
dencia del TS. 6. Conclusiones. 7. Referencias bibliograficas.

1. Introduccién

El contenido de aquello que entendemos por “género” ha sufrido una gran transformacion
de significado desde los afios 70 gracias a las aportaciones de la teorfa feminista (entre otras,
Millett, 1975; Scott, 1986; o Delphy, 1993). El “género” sirve como categoria o herramienta
para entender la desigualdad estructural, su afeccion a las mujeres y personas que difieren de
la normatividad identitaria-cultural, y como y por qué suceden las discriminaciones. También
nos ha hecho entender los estereotipos o los mitos sobre el significado de “que es ser mujer”

o qué es devenir “sujeto politico” en relacion con su realidad cultural.

A nivel juridico espafiol, el estudio sobre la “mujer” o sobre las “mujeres” en el ambito penal
ha servido para sefalar las incongruencias del derecho y para construir las garantfas, confor-
mando un amplio debate académico de cémo deberfa desenvolverse la politica pablica en
base al sujeto politico (principalmente, Igareda Gonzalez y Cruells Lopez, 2014, y Larrauri,

1994, 1994b).
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La definicion juridica como tal de lo que se debe entender por “género” solo esta integrada
en el articulo 3. ¢ del Convenio de Estambul', generando una disparidad respecto a la con-
ceptualizacion que integra la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Vio-
lencia de Género (en adelante, LOMPIVG) en su objetivo del articulo 1, al reducir el con-
cepto al ambito de la pareja varon-mujer. Esta diferencia tiene efectos respecto al campo de
la sexualidad de las mujeres, al abordaje de su proteccién y a la via de actuacion en el ambito

de la politica publica para prevenir las violencias sexuales en el ambito juridico.

Problematizar el tenor literal de la norma y la discusion jurisprudencial nos ha hecho pensar
en vias posibles para alcanzar la libertad colectiva respecto a las vivencias propias de la se-
xualidad, principalmente respecto a la nocién de capacidad para la autonomia. Esclarecedores
son las aportaciones de Srinivasan (2022: 198) cuando indica que “todavia no sabemos lo que
es ser libres”, puesto que no es meramente una declaracion retdrica sino una critica estruc-
tural al liberalismo sexual contemporaneo. Muchas teorfas actuales del consentimiento y de
la justicia sexual presuponen una concepcion robusta de la libertad individual que, en reali-
dad, no esta garantizada bajo condiciones de desigualdad estructural (género, raza, clase,
orientacion sexual, capacitismo, etc.). Esta sospecha introduce una tensiéon fundamental: ne-
cesitamos el consentimiento para proteger la autonomia, pero no podemos asumir que la
autonomia esté plenamente garantizada. Menos aun si la interpretacion y aplicacién de los
mecanismos de garantia contra la discriminacion por razones de género reducen su protec-
cion al ambito de la pareja y no se percibe a la mujer con garantias plenas y materiales de

derechos.

El objetivo de este articulo es mostrar la comprensiéon que otorga el Tribunal Supremo res-
pecto de la circunstancia agravante de discriminacién “por razones de género” aplicada a
delitos contra la libertad sexual e indagar si existen contradicciones, debates y sesgos que atin
postulan la percepcién de la mujer en tanto que esposa. También se podria asi evidenciar si
existe una aplicacién que relaciona el término “género” (delincuencia por “razones de gé-

nero”) con “ambito relacional” de forma generalizada.

Este articulo ofrece los datos relativos a los delitos contra la libertad sexual de un estudio

jurisprudencial cuantitativo realizado previamente en el que se recoge la interpretacion y la

1 Este indica: “Por «género» se entenderan los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos
que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”

2 Hste es: “actuar contra la violencia que, como manifestacién de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relacio-
nes de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia”
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aplicacion de la circunstancia agravante por razones de género. Este estudio se ha delimitado
mediante los siguientes criterios de busqueda: 6rgano (Tribunal Supremo), duraciéon (de
enero de 2018 a diciembre de 2024), base de datos (CENDO] y Aranzadi Instituciones),
objeto (la aplicacion e inaplicacion la circunstancia agravante de discriminaciéon por razones
de género), disposiciones de la interfaz (buscador general y buscador por norma), y coman-
dos de basqueda (“agravante”, “22.4”, “razones de género”, “razén de género” y “género”).
La metodologia de extraccién de datos se ha realizado por las siguientes variables: sexo/gé-
nero de la autorfa y victimas, edad, ambito relacional, descendencia, delitos aparejados, ca-
racteristicas de los hechos enjuiciados, consideracion de la circunstancia agravante, aplica-
ci6én/inaplicacién de la circunstancia agravante, fundamentacion juridica, agravacion material

y penas accesorias aparejadas.

Mediante este estudio cuantitativo, se ha pretendido exponer como resuelve la Sala Segunda
del Tribunal Supremo el sentido del concepto “género”. Concretamente, en este articulo se
exponen los resultados respecto a su aplicacion aparejada a delitos contra la libertad sexual,
con amplio interés respecto a si la circunstancia agravante objeto del estudio jurisprudencial
se aplica dentro del ambito relacional y qué sucede cuando autor y victima no ostentan tal

relacion de pareja.

Asi pues, ademas de ello, se ha aplicado, de forma cualitativa, un analisis del discurso respecto

al término “género” y al “ambito relacional o de pareja”.

En concreto, el contenido de las siguientes paginas se detalla en este orden: 1. Las implica-
ciones del concepto “género” en legislacion internacional e internacional y su interpretacion
y aplicacioén por la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, en conjunto con las aporta-
ciones desde la teorfa feminista de ese mismo concepto; 2. Cual ha sido el encaje de la cir-
cunstancia agravante por razones de género con delitos contra la libertad sexual, exponiendo
asf los resultados de la metodologia explicada en aras del objetivo general fijado; 3. La evo-
lucién y discusion jurisprudencial respecto a su aplicacion; 4. Si existen incompatibilidades
por las cuales esta circunstancia agravante no se pueda aplicar en conjunto con determinados

delitos; y, por ultimo, se realizaran unas conclusiones finales.

1.1. La construccién juridica del género y de la sexualidad
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La Ley Organica 1/2015, de 30 de matzo, por la que se reformaba la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, modifico el articulo 22 del Cédigo Penal quedando
su redaccién de la siguiente manera:

Son circunstancias agravantes: 4.* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra
clase de discriminacion referente a la ideologfa, religién o creencias de la victima, la etnia,
raza o nacion a la que pertenezca, su sexo, orientacion o identidad sexual, razones de género,
la enfermedad que padezca o su discapacidad?.

Su exposicién de motivos plasma la insercion de la agravante por razones de género haciendo
caso al mandato del Convenio de Estambul (n°210 del Consejo de Europa)* por el que se
busca reforzar la proteccion especial a las victimas de violencia de género y doméstica. El
sentido de este refuerzo por el Convenio es la garantfa de igualdad entre hombres y mujeres
(de iurey de facto), lo cual ayuda a prevenir la violencia contra las mujeres. El mismo Convenio
de Estambul indica en su articulo 3 que por “género” se entenderan “los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres” y por “violencia contra las mujeres
por razones de género” se entendera “toda violencia contra una mujer porque es una mujer
o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada”. El Convenio de Estambul junto
con la Constitucién Espafiola en su articulo 14 y las Leyes Organicas 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género (en adelante, LOMPIVG) vy la 3/2007,
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, son los instrumentos legislativos donde
los tribunales encuentran sustento normativo para interpretar la aplicacion de esta agravante,

puesto que son los textos legales y juridicos especificos en la materia.

Desde la primera sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda, en fecha 25 de septiembre
de 2018, se ha ido formando contenido jurisprudencial acerca de la agravante por razones

de género integrada en el articulo 22.4 del Cédigo Penal. La doctrina académica, por un lado,

3 La anterior redaccion era la siguiente: “4.* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién
referente a la ideologfa, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, otientaciéon o
identidad sexual, la enfermedad que padezca o su discapacidad”. La redaccién actual de dicho articulo es diferente tras
haberse producido dos reformas mis, la reforma por la Ley Otganica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y a la adolescencia frente a la violencia, es la siguiente y la reforma por la Ley Organica 6/2022, de 12 de julio,
complementaria de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral pata la igualdad de trato y la no discriminacién, de modificacion
de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP. Queda asi: “4.* Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas,
antigitanos u otra clase de discriminacion referente a la ideologfa, religion o creencias de la victima, la etnia, raza o nacién a
la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o identidad sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusién
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con independencia de que tales condiciones o circunstancias concurran
efectivamente en la persona sobre la que recaiga la conducta”.

4Se denomina “Convenio de Estambul” al Instrumento de ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre preven-
cién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011.

5 STS 420/2018, Sala Segunda, de 25 de septiembre.

Derecho y Género 2026, 3(1), pp. 56-77



La interpretacion y aplicacion de la circunstancia agravante. .. 61

enlaza el tenor literal de la redaccion de la LOMPIVG para proveer una definicion de “gé-
nero” y considera a “la mujer” como unico sujeto pasivo (Rueda Marin, 2019; Acale, 2007;
Laurenzo, 2015; Maqueda Abreu, 2016, 2017; Seoane Marin y Olaizola Nogales, 2019). Otra
parte de la doctrina hace una interpretaciéon conforme a la definiciéon del Convenio de Es-
tambul del concepto “género” (Orejon Sanchez, 2018, 2019), que abarca un significado mas
abierto y relacionado con papeles socialmente atribuidos a mujeres y a hombres, y que se
funda en el principio de igualdad (Dfaz Lépez y Pefiaranda Ramos, 2013: 313 y Diaz Lopez,

2015) entre las personas, sean cuales sean las condiciones personales.

Mediante la STC 59/2008, de 14 de mayo, respecto ala LOMPIVG, se postulaba la diferencia
conceptual entre la motivacién por “sexo” y por “género” indicando que:

Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su articulado pretende comu-
nicar, no se trata una discriminacién por razén de sexo. No es el sexo en si de los sujetos
activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracién con efectos agravatorios, sino -una
vez mas importa resaltarlo- el caricter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del
ambito relacional en el que se producen y del significado objetivo que adquieren como ma-
nifestacién de una grave y arraigada desigualdad. La sancién no se impone por razén del sexo
del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su propia biologfa. Se trata de la
sancién mayor de hechos mads graves, que el legislador considera razonablemente que lo son
por constituir una manifestacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad (FJ 9°).

Quedo asi patente la importancia del ambito relacional como productor de hechos, situacio-
nes discriminatorias, de violencia o de espacios de desigualdad, siendo esto lo que conforma
la violencia de género segun el Tribunal Constitucional. Es decir, este entendimiento antes
de la insercién de la circunstancia agravante por “razones de género” se anclé a comprender
que la violencia por razén de sexo es aquella vinculada a la propia biologia de la victima, la
violencia por razon de género sanciona “hechos mas graves” conectados con la desigualdad

en el ambito relacional.

Que pudiera operar un entendimiento del concepto “género” conectado con el ambito rela-
cional como criterio generalizador para la circunstancia agravante por “razones de género”
supondria extender una interpretacion sedes materiae a ambitos o casuisticas dispates. Si bien
aplicar esta interpretacion a delitos que especificamente concuerdan con los tipificados por
la LOMPIVG es coherente debido al significado que el texto legal otorga, extrapolar el sig-
nificado de “género” para la circunstancia agravante circunscribiéndola al ambito relacional
conlleva la creacion de sesgos normativos. Debemos recordar que la definicién indicada que
otorga el Convenio de Estambul al concepto “género” abarca tanto las situaciones que pue-
dan suceder en un contexto relacional como otras que tengan que ver con “los papeles, com-

portamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad concreta
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considera propios de mujeres o de hombres”. Esto comporta entender que la delincuencia
113 , Yy . . .,

por razones de género” se comete motivada por esta descripcion y ha de comprender una
concepcioén de la persona con plenos derechos y garantfas (Bodelon, 2010) y no cifiéndola

tan solo en cuanto a su ambito relacional.

La teorfa feminista (nos enfocamos en Millett, 1975) ha aportado suficientes argumentos para
entender la vision discursiva del Derecho en la categoria mujer-esposa y no en la de mujer-
ciudadana. Esta misma confusion se sitda en el ambito del entendimiento de la sexualidad.
Las aportaciones de los feminismos juridicos angloamericanos respecto al Derecho y a la
sexualidad (se enfatiza la perspectiva de Smart, 1999, pero también de Pateman, 1988 y Ma-
cKinnon, 1987, entre otras) nos han evidenciado la funcién social del Derecho como un

mecanismo para la instauracion de una moral concreta sobre la sexualidad femenina.

En Espana, cabe recordar que la tipologia de los delitos sexuales estaba relacionada con la
proteccion de la honestidad (el Cédigo Penal de 1973 indicaba que se trataba de “violacion
y abusos deshonestos”, art. 429 y 430) y que, junto con los delitos de estupro (art. 434, CP
1973) y rapto (art. 440, CP 1973), el perdon del ofendido extinguia la acciéon penal o la pena
impuesta, siempre y cuando se casaran ofendido y ofensor. Por tanto, el bagaje histérico-
juridico instaura una idea de la sexualidad (sea consentida o no) conformada unicamente
dentro del matrimonio como figura sacra (pensemos en el delito de adultero, art. 449 CP

1973).

Dado este marco juridico no solo resulta pertinente identificar los dispositivos normativos
que han configurado histéricamente la sexualidad femenina, sino también interrogar las con-
diciones de posibilidad para su transformacioén. Esto implica desplazar la mirada desde la
mera critica estructural hacia la exploracién de horizontes emancipatorios que cuestionen la

matriz juridico-discursiva dominante.

2. La aplicacion desigual de la agravante de género en los delitos contra la libertad

sexual

Este estudio jurisprudencial refleja que, de las 153 sentencias de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo encontradas mediante las variables expuestas en la explicaciéon metodoldgica, 88

son las que consideran aplicar o inaplicar la circunstancia agravante por razones de género.

Si dividimos el analisis de las sentencias dictadas en dos periodos, veremos que entre 2018 y

2020 (en un primer periodo) la aplicacién de esta circunstancia agravante por razéon de género
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en los delitos contra la libertad sexual presenta una incidencia notablemente reducida, asi
como una distribucién desigual en funcién del contexto relacional entre agresor y victima.
En términos cuantitativos, durante los afios 2018 y 2019, dicha agravante unicamente se
aplico a delitos sexuales en un 0,8% (1 sentencia se resuelve por el Tribunal Supremo apli-
candola en esos dos anos), lo que pone de manifiesto una timida incidencia pese a tratarse
de uno de los ambitos en los que la violencia razones de género (papeles, sesgos o compor-

tamientos asignados a mujeres u hombres) se manifiesta con mayor intensidad estructural.

Esta tendencia se mantiene en el afio 2020, en el que la aplicacién de la agravante aparejada
a delitos contra la libertad sexual alcanza apenas un 1,6% de las sentencias de la base total (2
sentencias de 88 del total). Aunque el dato supone un ligero incremento respecto al periodo
anterior, lo cierto es que evidencia una infrautilizacién de una herramienta penal concebida
precisamente para captar la dimensién de dominacion y desigualdad que subyace a muchas

agresiones sexuales.

Por otro lado, a partir del afio 2021 hasta el 2024 (en un segundo periodo) observamos de
forma generalizada que la tipologfa de delitos donde se considera la agravante por razones
de género es mas variada (por ejemplo, se apareja a delitos de allanamiento de morada o de
incendio, STS 1171/2024, de 19 de diciembre y STS 413/2021, de 13 de mayo) y se incre-
menta el nimero de casos en los que se aplica (se retne el 84,1% de las sentencias que evaluan
la aplicacién de la circunstancia agravante por razones de género del total encontradas en la

base de datos, siendo 74 de 88 sentencias en total).

La consideracién y aplicacion o inaplicacion de dicha circunstancia agravante relacionada con
los delitos contra la libertad sexual, se mantiene del afio 2021 a 2023 entre un 3,2-4% de
supuestos en los que se considera la misma. Es en 2024 cuando su evaluacion se eleva a un
12,7% respecto de su demanda ante el Tribunal Supremo. La aplicacién mas notoria es en
2024 dado que la STS 776/2024, de 18 de septiembre, aplica 10 veces la agravante en un

conjunto de 10 delitos contra la libertad sexual (un 7,9%).

Lalectura de los datos se vuelve aun mas significativa cuando se introducen variables relativas
a la existencia de una relacion conyugal, de pareja o analoga entre autor y victima. De la
muestra total (88 sentencias), el porcentaje obtenido respecto a las relaciones conyugales, de
pareja o analogas recogidas caso por caso muestra que un 92% de ellos (81 sentencias) cons-
tata en los hechos probados que el autor y la victima tenfan o tuvieron una relacion de pareja,

y se especifica en las sentencias el tipo de relacion o la ausencia de la misma, lo que luego es
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tenido en cuenta para considerar la aplicacion de la circunstancia agravante por razones de

género y, en su caso, la de parentesco.

Pues bien, en los delitos contra la libertad sexual, con una perspectiva general, se registran
31 aplicaciones de esta circunstancia agravante (un 24,2% del total) y en17 de las cuales existe
relacién conyugal o analoga (un 13,3%) y 14° sin relacion conyugal o analoga (10,9%). Res-
pecto a la aplicacion, la circunstancia agravante se aplica en un 9,4% de los casos para la
totalidad de los afios cuando existe dicho vinculo (12 veces), frente a un 3,9% en los que, aun
concurriendo la relacién, se opta por no aplicarla (5 veces). Este dltimo dato sugiere una
cierta reticencia judicial a apreciar la agravante a delitos sexuales en contextos de intimidad,
en los que tradicionalmente la violencia sexual ha sido invisibilizada o reinterpretada bajo
categorias atenuantes como el conflicto privado, la ambigiiedad del consentimiento o la su-
puesta reciprocidad relacional. Aun asi, no se niega que el porcentaje de aplicacion es elevado
para esta tipologia delictual dentro del ambito de las relaciones de pareja, pero si se refleja
que existe una dificultad aun latente en los 6rganos judiciales para identificar la violencia
sexual mas alld del incumplimiento explicito del consentimiento. En este marco, la agravante
parece activarse unicamente cuando la desigualdad de poder resulta evidente, explicita o fa-
cilmente narrable y quedan fuera aquellos supuestos en los que la dominacién opera de ma-

nera m4s difusa, afectiva o normalizada.

Por el contrario, cuando no existe relacion previa entre agresor y victima, la aplicacion de la
agravante se dispara a un 10,2% (13 veces), frente a un exiguo 1,6% de inaplicacion (1 vez).
Esta asimetria revela una pauta interpretativa preocupante desde una perspectiva feminista:
la violencia sexual parece ser mas facilmente reconocida como expresion de dominacién es-
tructural cuando se produce fuera del ambito relacional, mientras que pierde densidad poli-
tica y juridica cuando ocurre en el seno de relaciones afectivas o analogas. Ello reproduce, de
forma implicita, el imaginario clasico en el que la violencia sexual “real” se asocia al agresor
extrafio y relega a un segundo plano las agresiones cometidas las relaciones de cercania, de

dependencia o de desigualdad emocional.

Desde una perspectiva de politica criminal, esta aplicacion restrictiva y selectiva corre el
riesgo de consolidar una respuesta penal fragmentaria, en la que la proteccion reforzada de-

pende mas del tipo de relacion que del significado estructural de la conducta. En este sentido,

¢ La circunstancia agravante por razones de género se aplica con delitos contra la libertad sexual y en el ambito fuera de la
pateja en 14 ocasiones. Estas se dividen en 4 sentencias donde cabe precisar que en una de estas sentencias habia 10 mujeres
victimas de delitos sexuales, lo que implica que la agravante se contabiliza en 10 ocasiones dentro de ese mismo caso.
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esta dinamica se inserta en una tensién mas amplia entre el feminismo y los operadores juri-
dicos, pues evidencia que el impulso transformador de la sociedad respecto al Derecho Penal
es efectivo siempre y cuando los profesionales del Derecho que operan en los tribunales

soliciten y sea perfeccionada su aplicaciéon conforme a su motivacioén de insercion.

La agravante por razén de género tiene por objetivo reconocimiento y el cambio de la de-
sigualdad estructural. No obstante, su recurso en una interpretacion sesgada sobre la mujer
y el tipo de relacion evidencia que el Derecho Penal aun opera con una nocién limitada de la
agencia femenina, que oscile entre la plena autonomia liberal y la desproteccién de la intimi-

dad.

Es por ello por lo que, los datos analizados manifiestan que la aplicacién de la circunstancia
agravante por razon de género se interpreta de manera sesgada y condicionada. Ello invita a
una reflexién critica sobre los criterios interpretativos empleados por los tribunales y sobre
la necesidad de repensar, desde una perspectiva feminista, como lograr el alcance real de las

herramientas penales destinadas a combatir la violencia sexual.
3. La evolucién jurisprudencial

Cabe prestar atencién a dos sentencias que inician la interpretaciéon del TS sobre la posibili-
dad de aplicar la agravante por razones de género a los delitos contra la libertad sexual. En
un inicio, la aplicacion de la agravante quedd sometida a que existiera una relacion conyugal,
ex-conyugal o andloga relacion de afectividad entre el autor y la victima (STS 420/2018, de
25 de septiembre”). Mas tarde, se sopesa su posible aplicacién a ciertos delitos donde no haya
necesariamente tal tipo de relacién. Es la STS 99/2019, de 26 de febrero, la que cambia el
criterio y abre su aplicacion a otras personas con las que la persona autora del delito no tenga
relacién de ese tipo o ninguna relacion. La argumentacion que efectia en el fundamento
juridico tercero es que la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifico el Codigo Penal
y que inserta la circunstancia agravante por razones de género “no efectia esa restringida
delimitacion” (FJ 3°.2), como si hace la LOMPIVG respecto de los delitos que crea e inserta.
Es por eso por lo que su ambito de aplicaciéon puede comprender las situaciones delictivas

mas alla del ambito de la pareja. Aun asi, esta sentencia s{ admite que la agravante por razones

7 Asf indica dicha sentencia, que ‘“La agravante por razones de género se caracteriza, precisamente, por la concurrencia de
ese elemento” (la dominacién del hombre sobre la mujer) “y, ademas, porque el hecho debe ser cometido en el ambito de
las relaciones de pareja lo que le atribuye una evidente especificidad” (FJ 1°.2). Esta sentencia atribuye la aplicacién de la
agravante de discriminacién por razén de sexo a comisiones delictuales fuera de las relaciones de pareja.
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de género no puede amparar todo tipo de discriminacion por ser la victima una mujer. En la
sentencia se recoge que:

Aunque, por otra patte, la vecina agravacion en el mismo articulo del delito motivado por
discriminacién por razoén de sexo, ipide ampliar la agravante que examinamos a todos los
casos en que tal circunstancia en que la victima sea mujer. La interpretacién de la previsién
legal ha de enmarcarse en un objetivo corrector de la desigualdad o discriminacion, ocurrida
en un ambito de relacién autor-victima, mds especifico que la diversidad de sexo biolégico y
mas amplio que el del parentesco conyugal, y en el que aquella relacién suponga un estatuto
social, antes que juridico, del que deriva una discriminacién para la mujer relacionada social-
mente con el autor del delito. Tal discriminacién constituye el fundamento de la agravacion
cualificadora del articulo 153.1 cuando la mujer es o ha sido esposa del autor o ha estado
ligada por relacién de afectividad andloga, incluso sin convivencia. Para aplicar la agravante
en casos ajenos a esa relacién de pareja habra de exigirse al menos una asimetria en la relacién
entre varén-autor y mujer-victima que sea reflejo de la discriminacién que constituye el fun-
damento de la mayor sancién penal (FJ. 3°.2).

Asi, es el contenido discriminatotio en el contexto de la relacion social entre autor-victima lo
que ha de tenerse en consideracion para la concreta aplicacion de esta agravante. Un “estatuto
social” del que deriva la discriminacion y que se establece de forma mas especifica que el
sexo bioldgico de la mujer y mas ampliamente respecto del parentesco compartido. Cuando,
dentro de las relaciones de pareja, se revele una consideracion de inferioridad por el autor
respecto de la mujer como mévil o motivo de la conducta delictiva (FJ. 3°, 3.4) y siendo tal
actuacién discriminatoria, serd preceptiva su aplicaciéon como criterio de correccion de la
desigualdad. Y es la conjuncién de ambos elementos lo que fundamenta la agravacion, pu-
diendo existir también esta consideracion fuera de las relaciones de pareja y separado del

parentesco.

En la STS 444/2020, de 14 de septiembre, se argumenté por una de las pattes a la Sala
Casacional que los delitos contra la libertad sexual que se dan entre hombre y mujer ya sub-
sumen la violencia fisica o psiquica por esta razon, al igual que la superioridad, por lo que se
vulnera el principio de doble valoracién (art. 67 CP). Como es conocida en la doctrina penal
(por todas, Barja de Quiroga, 2004), este principio, también denominado #on bis in idem, indica
que nadie debe ser juzgado o condenado dos veces por la misma infraccion. La sala consolida
la aplicaciéon cuando no hay relacién de pareja negando que exista una prevision de género
en la tipificacion de los delitos contra la libertad sexual y que, aunque las relaciones sexuales
si son un ambito donde han operado muchos estereotipos de género que relegaban a la mujer
a mero objeto de procreacion o placer, solo las agresiones sexuales que explicitan un acto de
dominio machista mereceran tal agravacion. Lo afirma, en su Fundamento Juridico 3°, de tal
forma:

El de las relaciones sexuales es claramente uno de estos ambitos en el que tradicionalmente
han operado marcados estereotipos de género que relegaban a la mujer a la procreacion, o a
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la condicién de mero objeto de placer. Ahora bien, no todo delito contra la libertad sexual
perpetrado por un vardn sobre una sobre una mujer sera tributario de la agravacion, pues
ademads de ese ambito relacional es necesario que las circunstancias que rodean los hechos,
revelen que se trata de un acto de dominio machista.

Por tanto, la doctrina del Tribunal Supremo moldeé el objetivo corrector de la desigualdad
o discriminacién por el cual se utiliza esta circunstancia agravante, siendo que acepta que
ocurre en un ambito de relacién autor-victima del que deriva una discriminacion para la mujer
relacionada socialmente con el autor del delito, pero negando que exista una prevision de
género en los delitos contra la libertad sexual, aunque vengan operando estereotipos respecto
a la sexualidad de las mujeres. Para la aplicacion de la circunstancia agravante por razones de

género cabe probar, en todo caso, un acto de dominio machista.

Por dltimo, otro comentario que cabe realizar respecto a los delitos sexuales a modo de
ejemplificacién de los elementos requeridos es que la jurisprudencia desde 2021 hasta 2024
inserta el elemento del “aditamento™ (principalmente la STS 650/2021, de 20 de julio, o la
STS 999/2021, de 16 de diciembre, pero repetido el concepto en otras sentencias) para apli-
car la circunstancia agravante por razones de género. Este elemento de construccion juris-
prudencial requiere, como manifestacion de la posicion de dominio del autor, la necesidad
de concretar “una base factica que permita deducir que el comportamiento de quien agrede
cuenta con un plus de antijuridicidad que conlleva el que sea manifestacion de la grave y
arraigada desigualdad que perpetua los roles asignados tradicionalmente a los hombres y las
mujeres, conformados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y la supeditacion de
éstas” (por todas, la STS 378/2025, de 25 de abril). Esto se ejemplifica en la sentencia
650/2021, de 20 de julio, indicando que, aunque la mayoria de los delitos sexuales responden
“al esquema de ataque heterosexual a una mujer” (FJ 15)°, cabe la identificacién de tal mani-
festacion de desigualdad. Por su parte, la STS 794/2022, de 4 de octubre, hace énfasis en la
situacion objetiva de desigualdad de género de la victima y en la manifestacion de estereotipos
de cosificacion de la mujer, “relegandola al papel de mero instrumento de placer” (FJ 5°),
precisando esta prueba mas alld del mantenimiento de la relacién no consentida para la apre-
ciacion de la circunstancia agravante en conjunto con un delito sexual. Esta consideracion se

va a extender en siguientes pronunciamientos (a modo de ejemplo, SSTS 595/2023, de 13

8 Por todas, STS 59/2021, de 27 de enero, donde indica que dicho aditamento, “en el caso de la de dominacién por razones
de género se concreta en una base factica que permita deducir que el comportamiento de quien agrede cuenta con el plus
de antijuridicidad que conlleva el que sea manifestacién de la grave y arraigada desigualdad que perpetaa los roles asignados
tradicionalmente a los hombres y las mujeres, conformados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y la supeditacion
de éstas” (F] 4°).

9 Cabe aqui resaltar la insercién de vocabulario de la teorfa feminista por parte de la jurisprudencia conceptuado, por ejem-
plo, en Wittig (2006) o Butler (2016).
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de julio; 605/2023, de 13 de julio; y 722/2023, de 29 de julio, haciendo esta dltima la apre-
ciacion de la exclusion del merecimiento de mayor punicién “siempre y por si mismos” res-

pecto de los ataques a la libertad sexual por el hecho de ser la victima mujer).

En conclusiéon, hemos podido vislumbrar que la evolucién jurisprudencial que aplica la cir-
cunstancia agravante por razones de género a los delitos contra la libertad sexual comienza
demandando la existencia de una relacion de pareja (o analogas) entre autor y victima, y,
posteriormente, pasa a cuestionar debido a una interpretacion de la reforma que la inserta,
indicando la jurisprudencia que “no efectiia esa restringida delimitacién” y puede aplicarse
“mas alld de la pareja” (STS 99/2019, 26-02, FJ. 3°.2). Es decir, exista relacién de pareja, una
relacién afectivo-amorosa puntual o sin ella, pueden encajar toda como objeto de aplicacion
de la circunstancia agravante por razones de género puesto que el supuesto de hecho es la
comision delictiva con la motivacion de unos estereotipos de género que suponen un trato
desigual o discriminatorio. Asi, la jurisprudencia afirma que el ambito sexual es un ambito
donde operan de forma afluente estereotipos de género, y es por ello por lo que cabe probar
el “acto de dominio machista” (STS 444/2020, 14-09) y, postetiormente, un “aditamento” la

STS 650/2021, 20-07, entre otras) que suponga una arraigada desigualdad.
4. Problemas de aplicacion e incompatibilidad

Teniendo en cuenta lo expuesto al respecto de como se ha interpretado y definido el “gé-
nero” y viendo la disparidad existente con la legislacion en materia (asi como pudiera ser la
LOMPIVG), van a indicarse en este apartado las incompatibilidades encontradas de esta
circunstancia agravante con otros elementos insertados por reformas en materia: en primer
lugar, con los delitos insertados por LOMPIVG; en segundo lugar, con la reforma que realiza
la Ley Organica La LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual
(en adelante, LOGILS) a los delitos contra la libertad sexual. En concreto con esta tltima, se

hace un analisis exhaustivo respecto a la interpretacion y aplicacion hallada.

Al insertar l]a LOMPIVG en su articulo 1 una definiciéon de “violencia de género” y afiadir
un catalogo explicito de delitos en la parte especial del Cédigo Penal, esta circunstancia agra-
vante por razones de género afrenta problemas de incompatibilidad donde el fundamento
sea el ejercicio de violencia como manifestacion de la discriminacion, situacion de desigual-
dad y relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, ejercida sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por

relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.
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Muy en concreto, el TS ha asentado la incompatibilidad de la agravante por razones de género
(también de la circunstancia mixta de parentesco) respecto a los tipos penales que ya prevén
entre sus elementos que exista o haya existido una relaciéon conyugal, de pareja o analoga de
afectividad, como son el art. 148.4°, el 153.1, el 171.4 y el 172.2 del Cédigo Penal (por todas,
la STS 887/2022, de 10 de noviembre). Ello presenta una légica dogmaticamente coherente
desde la perspectiva del principio non bis in idem (Barja de Quiroga, 2004), en la medida en
que el TS fundamenta la incompatibilidad de la agravante por razén de género (asi como de
la circunstancia mixta de parentesco) con determinados tipos penales que ya incorporan la
relacion afectiva como elemento constitutivo del injusto, a la par que la “manifestacion de
la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre
las mujeres” (art. 1 LOMPIVG). En este sentido, la tesis del Alto Tribunal descansa en la
idea de que no resulta legitimo agravar la pena por una circunstancia que el legislador ha
considerado estructural para la configuracién del propio tipo penal, pues ello supondria una

duplicidad valorativa del mismo hecho.

Y con la referencia expresa desde la STS 565/2018, de 19 de noviembre, es incompatible su
aplicacion con preceptos como los articulos 148.4°,153.1, 171.4 y 172.2 CP como tipos cua-
lificados en los que la existencia de una relacién conyugal, de pareja o analoga no opera como
un mero elemento contextual, sino como un factor definitorio del desvalor de la conducta.
Desde esta perspectiva, la doctrina jurisprudencial consolidada (ejemplificada por la STS
887/2022, de 10 de noviembre) se inscribe en una interpretacion sistematica del Cédigo Pe-

nal que busca preservar la coherencia interna del sistema sancionador.

Por otro lado, y lo que es mas preocupante, cabe resaltar que nos encontramos que la juris-
prudencia, concretamente la del afo 2024, empieza a situar otra incompatibilidad. La
LOGILS, mediante su disposicion final cuarta, modificé la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, respecto a los delitos contra la libertad sexual. Existen 3 sentencias del
Tribunal Supremo (SSTS 228/2024, de 7 de marzo; 390/2024, de 9 de mayo; y 650/2024,
de 25 de junio) que barajan una incompatibilidad auspiciada en el principio non bis in idem,
entre la circunstancia agravante por razones de género y el nuevo articulo 180.1 CP tras la
reforma, en su apartado 4°. Este mismo articulo indica:

1. Las anteriores conductas seran castigadas con la pena de prisién de dos a ocho afios para
las agresiones del articulo 178.1 y de siete a quince afios para las del articulo 179 cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias, salvo que las mismas hayan sido tomadas en
consideracién para determinar que concurren los elementos de los delitos tipificados en los
articulos 178 0 179: (...) 4.* Cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya
estado ligada por analoga relacién de afectividad, aun sin convivencia.
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La primera sentencia que se pronuncia sobre la incompatibilidad referida, la STS 228/2024,
de 7 de marzo, incluye esta incompatibilidad" a criterio de la Circular 1/2023, de 29 de
marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre criterios de actuacion del Ministerio Fiscal
tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual operada por la LO 10/2022, de 6 de
septiembre. Esta circular indica de forma muy clara en su apartado 8. 4°

En otro orden de cosas, debe precisarse que la apreciacioén de esta modalidad agravada im-
pedira, en virtud del principio non bis in idem, la aplicacién de la circunstancia agravante de
género del articulo 22.4.* CP o la circunstancia mixta de parentesco (vid. SSTS 65/2023, de 8
de febrero; 887/2022, de 10 de noviembre; 986/2022, de 21 de diciembre; 23/2022, de 13
de enero; 114/2021, de 11 de febrero).

Son SSTS 390/2024, de 9 de mayo y 650/2024, de 25 de junio, las que toman en considera-
cién mas concretamente dicha incompatibilidad. Esta linea doctrinal sigue durante el afio
2025 con la STS 1183/2024, de 7 de enero de 2025. La STS 390/2024, de 9 de mayo, sefiala
el contenido concreto del tipo agravado de los delitos sexuales “en la relacién afectiva seme-
jante a la conyugal, presente o pasada, sino también el elemento “género”” (F] 2°), por lo
que deviene incompatible, siguiendo este criterio también la STS 650/2024, de 25 de junio.
De entre las sentencias mas recientes, se afirma que “se genera el efecto de inherencia, que
impide desbordar en la imposicion de la pena la medida de culpabilidad, respecto de la agra-
vante de género (art. 22.4 CP), pues el tipo agravado al que venimos haciendo referencia ya

incluye en el fundamento de su agravacion que la agresion sexual se proyecte sobre la esposa

o mujet” (FJ 2°, STS n°1183/2024, de 7 de enero de 2025).

Cabe aqui sopesar la posible contradiccion de esta incompatibilidad mediante una perspec-
tiva que englobe otros factores, como lo pudiera ser que esta misma Sala ha sefialado la
posible compatibilidad de la agravante de género fuera de las relaciones de pareja, incluso no
teniendo tal tipo de relacion afectiva (por todas, STS 99/2019, 26-02, o STS 444/2020, 14-
09). Ello quiere decir que el elemento que se observa en la aplicacion de la agravante por
razones de género no es la relaciéon de pareja que se ostente, sino la motivacion de domina-
cién machista, esto es, la subyugacion y de trato desigual que comporta tal accion. Es por
ello por lo que parece discordante que la interpretacion de este nuevo factor de agravacion

del art. 180.1.4 CP sea incompatible con una circunstancia agravante que se ha afirmado que

10 Esta sentencia no acaba sancionando la incompatibilidad por otros motivos, dado que se alega la aplicacién indebida y se
considera la pena mas beneficiosa, dado que el recurso reclama que la aplicacion del art. 180.1.4 C.P. es mas beneficiosa en
cuanto a la pena que la aplicacion del 179 CP con las agravantes de género y parentesco. El fallo desestima el motivo.
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va mas alla de las relaciones de pareja. Es entendible que sea incompatible con la circunstan-
cia mixta de parentesco, por su fundamentaciéon conyugal, pero no con la violencia sexual

que es objeto de este analisis.

Aunque la casuistica que se muestra en los casos analizados donde se considera la agravante
por razones de género recopila una gran cantidad de hechos probados que se dan en el am-
bito relacional y que se aplican también con la circunstancia mixta de parentesco, ello mismo
no es razon para trasladar a su significado estas circunstancias y restringir la aplicacion de la
agravante por razones de género a un tipo penal que se cifie al ambito relacional de la pareja
sentimental. En otros términos, la aplicacién del art. 180.1.4 CP junto con la circunstancia
agravante por razones de género no plantea, en principio, incompatibilidad alguna, a diferen-
cia de lo que sucede con la circunstancia mixta de parentesco (recordemos que el articulo
180 CP indica la aplicaciéon de la agravacion “Cuando la victima sea o haya sido esposa o
mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”).
Entender que la agravante por razones de género presupone, en su propia naturaleza, la exis-
tencia de una relacién de pareja no se corresponde con el criterio de incorporacion derivado
del Convenio de Estambul y, ademas, comporta una reduccién de la subjetividad de las mu-

jeres a su condicién de pareja.

El objetivo principal de LOGILS, en su articulo 1, es “la garantia y proteccion integral del
derecho a la libertad sexual y la erradicacion de todas las violencias sexuales”. No existe en
la reforma del art. 180.4 CP el elemento parejo que pudiera justificar el #on bis in idemr que ésta
integra como sucede con los tipos penales de la LOMPIVG, donde su objetivo si es “actuar
contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situaciéon de desigualdad
y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” en las relaciones de pareja. En el
caso de la LOMPIVG se puede observar un elemento coincidente por el que sustanciar un
non bis in idem, que no sucede con la reforma que opera la LOGILS. Esta traslacion interpre-
tativa de las SSTS 390/2024, de 9 de mayo y 650/2024, de 25 de junio, de los elementos de
la LOMPIVG a la reforma que establece la LOGILS no queda justificada de forma tangible
como para indicar que existe una doble imposicion si se aplican en conjunto, si mas no pueda

parecer una traslacioén interpretativa por circunscribirse en el ambito del género.

Otro argumento relevante es que este nuevo criterio entra en tension con las resoluciones
previas del TS y genera disfunciones en la construccién doctrinal y en los criterios aplicativos.

En lugar de aportar claridad, este giro interpretativo compromete la uniformidad y la cohe-
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rencia de sus pronunciamientos. Pensemos que el TS ha avalado la compatibilidad de la agra-
vante por razones de género con la circunstancia mixta de parentesco a través de diferenciar
sus elementos. St el TS ha aceptado la aplicacion de la circunstancia mixta de parentesco con
la circunstancia agravante por razones de género por tener diferente motivo de aplicacion,
no se entiende por qué en esta figura especifica genera un non bis in idem cuando lo que inserta
es la condicion de la mujer victima como “esposa o mujer que esté o haya estado ligada por
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia”. Es decir, esta circunstancia agravante
recoge la motivacion de la actuacion por una dominacién machista, por la subyugacion y el
trato desigual a la mujer, y no por ser o tener la victima una relacion de pareja. Al ser elemen-
tos de distinta naturaleza, podemos considerar una contradiccion el hecho de observar una
doble imposicién en esta combinacion tipoldgica. Y, con ello, se muestra que la razén de
género queda contaminada por los conceptos incardinados en la LOMPIVG, ya que se res-

tringen al ambito de las relaciones interpersonales de pareja.
5. La terminologia feminista en la jurisprudencia del TS

El impacto de las epistemologias feministas de segunda ola, tercera ola y decoloniales ha
supuesto la ampliacion del léxico comun de la ciudadania con nuevos conceptos (como gé-
nero, heterosexual o patriarcal). Con ello se definen, establecen o entienden los ejes de pri-
vilegio, opresion o resistencia, culturales, entre las personas (Mohanty, 1988: 334; Hill Co-
llins, 2000: 18). Impacta de forma directa en el uso del lenguaje y la conformacion de nuevos
cédigos de entendimiento y, por tanto, de comprender las dinamicas de relacién social y de
poder (Lazar, 2014: 182). La trasposicion de esta nueva ontologia conceptual se refleja en la

jurisprudencia analizada hasta el momento de varias maneras.

La insercion de la “violencia de género” en el debate juridico espafiol ha contagiado el en-
tendimiento de la conceptualizacion del “género” como intrinsecamente ligado a las relacio-
nes de pareja. Se ha traspuesto como una materia (el “género”) que se relaciona de forma
primaria con las conductas discriminatorias sufridas por las mujeres a manos de sus parejas
varones. Esta traslacion ha operado como una reduccion conceptual, en la medida en que el
género se ha convertido en una categoria juridica fundamentalmente asociada a las conductas
discriminatorias sufridas por las mujeres a manos de sus parejas varones y, por tanto, que
deja en un segundo plano otras manifestaciones estructurales de desigualdad y de domina-

cion.
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Esta misma linea es la probada por este articulo respecto a los datos cuantitativos, que nos
lleva a traer a colacion que es la jurisprudencia penal la que entiende, en su mayoria, que esta
motivacion discriminatoria por razén de género esta adscrita al ambito relacional con un
componente de dominaciéon o subyugacién. De este modo, el género opera en la practica
judicial mas como un atributo relacional que como una categoria estructural (Scott, 1980), lo
que condiciona de manera significativa la aplicaciéon de la agravante y su reconocimiento

fuera de los esquemas tradicionales de la violencia en la pareja.

Esta linea jurisprudencial contrasta, sin embargo, con las aportaciones clasicas y contempo-
raneas de la teorfa feminista, que han insistido en que el género no se agota en la relacion
intima, sino que constituye un sistema politico de organizacién social (Butler, 2016). Fue
Kate Millet quien escribié en 1969 que “el patriarcado se apoya sobre dos principios funda-
mentales: el macho ha de dominar a la hembra, y el macho de mas edad ha de dominar al
mas joven” (Millett, 1975: 34). Esta idea también la sustentaron, por un lado, Delphy (1993:
5): “Que el género precede al sexo: que el propio sexo simplemente marca una division social;
que sirve para permitir el reconocimiento y la identificacién sociales de quienes son domi-
nantes y quienes son dominados”"' y, por otro lado, Creenshaw (1991: 1242): “La raza, el
género y otras categorfas de identidad se tratan con mayor frecuencia en el discurso liberal

dominante como vestigios de prejuicio o dominacién.”'?

En esta linea, Rubin (1986: 114-115), quien senala que la organizaciéon social del sexo se
articula en torno al género, la heterosexualidad obligatoria y la constriccion de la sexualidad
femenina, de modo que el género no solo asigna identidades, sino que orienta y regula el
deseo. Desde esta perspectiva, limitar la violencia por razones de género al marco de la pareja
supone ignorar que la dominacién masculina opera también a través de normas sexuales, de
expectativas de disponibilidad y de jerarquias de deseo que atraviesan tanto el espacio intimo

como el social.

En este contexto, puede afirmarse que la interpretacion penal dominante refleja una com-
prension parcial del género, al privilegiar su dimension relacional en detrimento de su caracter
estructural. La consecuencia de esta reduccion es doble: por un lado, se restringe el alcance
de la agravante por razones de género a los supuestos que encajan con un modelo relacional

clasico; y, por otro, se dificulta el reconocimiento juridico de las formas de violencia que, aun

11 La traduccion es mia.

12 La traduccion es mia.
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no produciéndose en el seno de la pareja, reproducen de manera clara las 16gicas patriarcales
descritas por la teorfa feminista. Asi, la distancia entre el marco teérico feminista y la praxis
jurisprudencial no solo es conceptual, sino que tiene efectos directos en la politica criminal y

en los limites de la proteccion penal frente a la violencia basada en el género.

Y aqui, para finalizar, también cabe recalcar que la jurisprudencia del TS ha recogido aspectos
otros conceptos concretos de la teorfa feminista. Asi sucede con la asunciéon del machismo
(SSTS 23/2022, de 13 de enero, FJ 3% 917/2023, de 14 de diciembre, FJ 2°) o de conductas
machistas como el entendimiento de lo que supone la delincuencia por razones de género.
Sucede también cuando se hace uso del significado del término “patriarcal” (STS 980/2022,
de 21 de diciembre, FJ 4°), o de relacionar estos comportamientos discriminatorios por ra-
zones de género con la realizaciéon de un “ataque heterosexual” relativo a delitos contra la
libertad sexual (STS 351/2021, de 28 de abril; 650/2021, de 20 de julio; o 722/2023, de 29
de septiembre; y 1035/2024, 14 de noviembre).

6. Conclusiones

El analisis realizado permite constatar que la aplicacion de la circunstancia agravante por
razon de género en el Derecho Penal espanol se encuentra atravesada por una comprension
sesgada del concepto “género”. Una interpretacion predominantemente derivada de la exis-
tencia de una relacion social conyugal, de pareja o analoga entre el autor varén y la victima
mujer que procede principalmente de los conceptos arraigados a la LOMPIVG. Esta con-
cepcion, ampliamente reflejada tanto en la jurisprudencia como en los datos examinados,
reduce el género a una categoria relacional, y obvia su dimensién estructural como sistema
de organizacion social del poder. Esta concepcion, que se refleja tanto en la seleccion de los
tipos penales a los que se aplica la circunstancia como en los criterios interpretativos emplea-
dos por los tribunales, limita el alcance de la agravante y dificulta su funcién como instru-
mento de reconocimiento de la desigualdad estructural que subyace a muchas formas de
violencia, en particular en los delitos contra la libertad sexual y el respecto al libre desarrollo

de la personalidad de las mujeres.

Los datos empiricos ponen de manifiesto una aplicacién de la agravante en los delitos contra
la libertad sexual que refleja una asimetria en funcién de la existencia o no de vinculo entre
autor y victima. La mayor facilidad para apreciar la agravante en supuestos sin relacién previa

muestra la persistencia de esquemas interpretativos tradicionales que identifican la violencia
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sexual con los escenarios de excepcionalidad. Asf, dificulta su reconocimiento en los contex-
tos de intimidad, en donde las dinamicas de dominacién tienden a naturalizarse. Esta pauta
resulta especialmente problematica en un ambito, como el de la libertad sexual, donde las
dindmicas de dominacién se articulan con frecuencia a través de la cercania, la confianza y la

normalizacién del acceso sexual al cuerpo de las mujeres.

Desde el punto de vista dogmatico, vimos que la doctrina consolidada del TS declara la in-
compatibilidad de la agravante por razén de género con determinados tipos penales que ya
incorporan la relacion afectiva y los elementos de dominacién o subyugacion como elemento
del injusto, lo cual responde a una légica interna coherente con el principio non bis in idem.
Sin embargo, la nueva doctrina TS extiende la incompatibilidad de su aplicacion al delito
agravado contra la libertad sexual del art. 180.1. 4° CP insertado tras la reforma operada por
la LOGILS. Este giro interpretativo se aparta de resoluciones previas del propio Tribunal y
plantea un problema para la construccion doctrinal sistematica y los criterios aplicativos. Esta
divergencia, por tanto, compromete la uniformidad y la coherencia de sus pronunciamientos
y, ademas, contribuye a desactivar el potencial explicativo, transformador y simbdlico de la
agravante, al asumir que la dimension de género queda plenamente absorbida por la tipifica-
ciéon nueva del 180.1.4° CP, sin atender a los criterios previos de la propia Sala (como la
compatibilidad entre la agravante por razones de género y la circunstancia mixta de paren-
tesco) y a las formas especificas de dominacién sexual que también atraviesan estas conductas

dentro de la relacién de pareja.

Este desplazamiento interpretativo pone de manifiesto que el género aun opera en la practica
judicial mas como un atributo relacional que como una categoria estructural. Ello condiciona
de forma significativa la aplicacion de la agravante y dificulta su reconocimiento fuera de los
esquemas tradicionales de la violencia en la pareja. Esta premisa resulta problematica en la
medida en que reduce el alcance del género a la esfera de la relaciéon intima y que obvia su
caracter como sistema de organizacion social, lo que limita la adecuada aplicacién del tipo

penal.

Finalmente, el estudio pone de manifiesto que la jurisprudencia ha incluido un vocabulario y
una terminologia que los feminismos juridicos han propuesto y tratado extensamente, pero
aun asi presenta dificultades en la aplicacion de la agravante por razén de género en los delitos
contra la libertad sexual por una comprensiéon empobrecida del género y de la violencia sexual
en el ambito juridico-penal. Superar estas limitaciones exige incorporar de manera mas deci-

dida las aportaciones de la teorfa feminista, con el fin de avanzar hacia una reconfiguracion
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mas profunda del marco conceptual desde el que el Derecho Penal aborda la violencia por

razones de género y la violencia sexual.
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