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Title: The gender approach in Spanish Criminal Law. Overcoming the criticism of author and paternalistic Criminal 

Law

Sumario: I. INTRODUCCIÓN; II. EL CONCEPTO DE “VIOLENCIA DE GÉNERO” A PARTIR DE LA ENTRA-

DA EN VIGOR DE LA LEY ORGÁNICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN IN-

TEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GÉNERO: UNA VISIÓN REDUCCIONISTA DE LA MISMA; III. APRO-

XIMACIÓN A LA INCORPORACIÓN DEL “ENFOQUE DE GÉNERO” EN EL CÓDIGO PENAL ESPAÑOL: 

LOS DELITOS DE “VIOLENCIA DE GÉNERO” Y LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE GÉNERO; IV. EL 

ENFOQUE DE GÉNERO EN EL CÓDIGO PENAL ESPAÑOL: UNA MIRADA NECESARIA; V. BIBLIOGRAFÍA.

Summary: I. INTRODUCTION; II. THE CONCEPT OF “GENDER VIOLENCE” SINCE THE ENTRY INTO 

FORCE OF ORGANIC LAW 1/2004, OF DECEMBER 28, ON COMPREHENSIVE PROTECTION MEASURES 

AGAINST GENDER VIOLENCE: A REDUCTIONIST VIEW OF IT; III. APPROACH TO THE INCORPORATION 

OF THE “GENDER APPROACH” IN THE SPANISH CRIMINAL CODE: THE CRIMES OF “GENDER VIO-

LENCE” AND THE AGGRAVATING CIRCUMSTANCES OF GENDER; IV. THE GENDER APPROACH IN THE 

SPANISH CRIMINAL CODE: A NECESSARY LOOK; V. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La incorporación del paradigma de la perspectiva de género, en el ámbito específico del Derecho Penal 

español, legitimado sobre el enfoque de los derechos humanos de las mujeres se presenta como algo necesario, si se 

pretende, no sólo erradicar las reglas del derecho que legitiman y perpetúan la discriminación contra las mujeres, sino 

también reconocer las herencias culturales sobre la base de la inferioridad y sometimiento de la mujer respecto del 

varón. Este es precisamente el enfoque desde el que se aborda el presente trabajo, es decir, detectar cuáles han sido 

los pasos dados en el marco del Ordenamiento jurídico-penal español para incorporar en el mismo la perspectiva de 

género, en un intento de erradicar la “violencia sobre las mujeres” y superar las barreras y limitaciones que impiden 

el logro de la igualdad real.

Palabras clave: género, Violencia de género, delitos de violencia de género, agravante de género, Derecho Penal de 

género

Abstract: The incorporation of the paradigm of the gender perspective, in the specific area of   Spanish Criminal Law, 

legitimized on the approach of women’s human rights, is presented as something necessary, if it is intended, not only 

to eradicate the rules of law that legitimize and perpetuate discrimination against women, but also recognize cultural 

heritage based on the inferiority and subjugation of women with respect to men. This is precisely the approach from 

which the present work is approached, that is, to detect what steps have been taken within the framework of the Spani-
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sh legal-criminal system to incorporate the gender perspective into it, in an attempt to eradicate the “violence against 

women” and overcome the barriers and limitations that prevent the achievement of real equality.

Keywords: Gender, Gender violence, Crimes of gender violence, Aggravating gender, Gender Criminal Law

Observaciones: Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigación “La tutela penal de personas vulnerables: 

análisis de realidades criminológicas y propuestas sustantivas de “lege data” y de “lege ferenda” del Ministerio de 

Ciencia e innovación (REF. PID2020-116407RB-I00) y del Grupo Consolidado GICCAS/Grupo de Investigación en 

Ciencias Criminales (REF. IT 1486-22).

Rec.: 01-11-2022 Fav.: 14-11-2022

I. INTRODUCCIÓN

Entendido el género como el resultado de un proceso 
de construcción social en el que se adjudican simbóli-
camente expectativas y valores que cada cultura atri-
buye a varones y mujeres, esto es, un constructo que 
aporta representaciones culturales sobre lo femenino y 
lo masculino1, éste explica la dimensión socio-política 
configurada sobre el sexo femenino que genera pres-
cripciones normativas y de asignación de espacios so-
ciales asimétricamente distribuidos2. Fruto de esta asi-
metría de signo machista unos y otras exhiben los roles 
e identidades asignados bajo la etiqueta o el estereotipo 
de género, articulados a través de estructuras jerárqui-
cas y de subordinación que generan desigualdad3.

En este contexto general de subordinación y de dis-
criminación sistémica, el género adquiere una impor-
tancia clave como causa que explica las diferentes ma-
nifestaciones de violencia sobre las mujeres, aunque, 
siendo uno de los factores de riesgo determinantes y 
sustantivos de la misma, no es el único. En la violen-
cia sufrida por las mujeres destaca la intersección entre 
la subordinación basada en el género, como factor de 
perpetuación de determinados roles asignados a lo fe-
menino y otras formas de subordinación sufridas por 
las mujeres en contextos muy específicos4 a los que, sin 
lugar a dudas, se reconduce la situación de subordina-
ción y especial vulnerabilidad sufrida, entre otras, por 
las mujeres inmigrantes en situación de irregularidad 
administrativa.

Partiendo de esta premisa, y de la interpretación de 
que el Derecho tiene género (el masculino), el Derecho 

1 JERICÓ OJER, “Perspectiva de género, violencia sexual y Derecho Penal”, p. 287
2 COBO, “El género en las ciencias sociales”, p. 54.
3 MAQUEDA ABREU, “La violencia de género”, p. 2.
4 JERICÓ OJER, “Perspectiva de género, violencia sexual y Derecho Penal”, p. 288.
5 En este sentido, LARRAURI PIJOAN, Mujeres y Sistema Penal, p. 24, destaca que bajo la aparente neutralidad de la norma late 

no sólo una visión masculina, sino también una interpretación masculina, una interpretación de la norma que no es neutral. 

en general, y el Derecho Penal en particular, no es neu-
tro y precisa de la perspectiva de género para evitar que 
se perpetúen situaciones de desigualdad e inequidad, 
en la órbita del logro de una igualdad material y real5.

Son muchos los ejemplos que evidencian esta afir-
mación. En primer lugar, y por resultar más evidente, 
la descripción de las conductas típicas recogidas en los 
tipos penales resulta, a todas luces, una manifestación, 
del enfoque masculino al que ahora hacemos referen-
cia. En efecto, la mayoría de los preceptos recogidos en 
el Código Penal español comienzan con la expresión 
“El que […]”, en lugar de referirse, por ejemplo, a “la 
persona que […]”. Esta referencia que puede llegar in-
cluso resultar baladí, es a nuestro modo de ver, uno de 
los ejemplos significativos, de la aparente neutralidad 
que, en definitiva, acoge una visión masculina de la in-
tervención punitiva del Estado que bien podría haberse 
superado, por medio de la incorporación de un lenguaje 
no sexista en cualquiera de las reformas a las que se ha 
venido sometiendo el Código Penal desde su entrada 
en vigor en 1995.

La incorporación del paradigma de la perspectiva de 
género, en el ámbito específico del Derecho Penal, le-
gitimado sobre el enfoque de los derechos humanos de 
las mujeres reside, como destaca Jericó Ojer, por un 
lado, en destacar las reglas del derecho que legitiman y 
perpetúan discriminación, pero por otro, también, reco-
nocer las herencias culturales sobre la base de la infe-
rioridad y sometimiento de la mujer respecto del varón. 
La perspectiva de género, debe poner el foco, continúa 
la autora, en la necesidad de desarrollar la igualdad ma-
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terial o real presentando estrategias que eliminen las 
situaciones de injusticia y discriminación6.

Este es precisamente el enfoque desde el que se 
aborda el presente trabajo, es decir, detectar cuáles 
han sido los pasos dados en el marco del Ordenamien-
to jurídico-penal español para incorporar en el mismo 
la perspectiva de género, en un intento de erradicar la 
“violencia sobre las mujeres” y superar las barreras y 
limitaciones que impiden el logro de la igualdad real.

II. EL CONCEPTO DE “VIOLENCIA DE GÉNE-
RO” A PARTIR DE LA ENTRADA EN VIGOR DE 
LA LEY ORGÁNICA 1/2004, DE 28 DE DICIEM-
BRE, DE MEDIDAS DE PROTECCIÓN INTEGRAL 
CONTRA LA VIOLENCIA DE GÉNERO: UNA VI-
SIÓN REDUCCIONISTA DE LA MISMA

Antes de centrar la atención en los mecanismos a los 
que se está acudiendo, desde el ámbito jurídico-penal, 
para favorecer la consolidación de un enfoque de gé-
nero en la respuesta punitiva del Estado, corresponde, 
a continuación, centrar la atención, en la conceptuali-
zación que de la “violencia de género” se ha venido 
consolidando en nuestro Ordenamiento Jurídico, tras la 
entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/2004.

Una aproximación a la configuración jurídico-penal 
de dicho concepto, permitirá entender el proceso de 
consolidación del tan necesitado enfoque de género en 
el marco del Derecho Penal.

La asunción de la internacionalización de los Dere-
chos Humanos de las mujeres junto a la entrada en vi-
gor, en el marco del Ordenamiento Jurídico español, de 
la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre de Medi-
das de Protección Integral contra la Violencia de Géne-
ro7 hacen suponer, inicialmente, que el derecho interno 
español se ha embarcado en la difícil tarea de erradicar 
la “violencia de género” sufrida por las mujeres vícti-
mas que se encuentran en el territorio del Estado.

La “violencia de género” objeto de análisis compren-
de todo acto de violencia física y psicológica, inclui-
das las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, 
las coacciones o la privación arbitraria de libertad (ar-
tículo 1.3 LO 1/2004), en cuanto manifestación de la 
discriminación, de la situación de desigualdad y de las 

6 JERICÓ OJER, “Perspectiva de género, violencia sexual y Derecho Penal”, p. 298.
7 En adelante LO 1/2004.
8 BODELÓN, “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico”, p. 279.
9 Así lo destaca, TORRES FERNÁNDEZ, “Notas sobre Derecho Penal sexual y perspectiva de género”, p. 1913.
10 En este sentido se pronuncia MAQUEDA ABREU, “La violencia de género”, p. 2, cuando indica que no es la diferencia entre sexos 

la razón del antagonismo entre violencia doméstica y violencia de género, puesto que no nos hallamos ante una forma de violencia indivi-
dual que se ejerce en el ámbito familiar o de pareja por quien ostenta una posición de superioridad física (hombre) sobre el sexo más débil 
(mujer), sino que es consecuencia de una situación de discriminación intemporal que tiene su origen en una estructura social de naturaleza 
patriarcal. 

11 LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en el Derecho Penal. Un ejemplo de paternalismo punitivo”, p. 334.

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, 
y que es ejercida sobre éstas por parte de quienes sean 
o hayan sido sus cónyuges o de quienes estén o hayan 
estado ligados a ellas por relaciones similares de afec-
tividad, aún sin convivencia (artículo. 1.1 LO 1/2004). 
Se trata, por lo tanto, de la incorporación del concepto 
de “violencia de género”, en cuanto manifestación de 
la desigualdad y de las relaciones asimétricas de poder 
propias del reparto de roles de género en la sociedad 
del patriarcado.

Como muy acertadamente destaca Bodelón, la Ley 
Orgánica 1/2004 rompe con la tradición jurídica de 
centrar la atención en la denominada “violencia do-
méstica y/o familiar”. Sin embargo, continúa esta auto-
ra, la normativa del 2004 genera confusión respecto al 
concepto mismo de “violencia de género”, puesto que 
esta sólo se identifica con la que se genera en el ámbi-
to de las relaciones de pareja contra las mujeres y los 
menores8.

Desde esta perspectiva, el ámbito de influencia de 
la Ley integral recae sobre conductas de carácter fa-
miliar o doméstico, no haciéndose extensivo a otras 
modalidades de “violencia de género” a las que ya se 
viene aludiendo internacionalmente9. Más aún si cabe, 
esta equiparación resulta, a todas luces, reduccionista, 
puesto que, si bien la “violencia doméstica” apunta más 
bien a relaciones asimétricas más propias de la estruc-
tura familiar, la “violencia de género” pone el acento en 
la discriminación estructural de las mujeres propias de 
la sociedad patriarcal10. Como acertadamente destaca 
Laurenzo Copello, cierto es que una y otra forma de 
violencia están íntimamente ligadas entre sí y se entre-
cruzan con frecuencia, porque la relación de pareja es 
un ámbito particularmente propenso para el desarrollo 
de los roles de género culturalmente aprendidos y la 
privacidad del hogar facilita los abusos, pero no por eso 
son realidades totalmente coincidentes y si pretende-
mos evaluar la legitimidad y necesidad de intervención 
del Derecho Penal, ese dato no puede pasar desaperci-
bido11.

En efecto, no es lo mismo, como indica Maqueda 
Abreu, “violencia de género” y “violencia doméstica”, 
porque una apunta a la mujer y la otra a la familia como 
sujetos de referencia, siendo el medio familiar propicio 
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para el ejercicio de las relaciones de dominio propias 
también de la “violencia de género”, esta última no 
agota sus posibilidades de realización en el ámbito fa-
miliar o de pareja. Son situaciones de riesgo, continúa 
esta autora, no ya sólo por la naturaleza y complejidad 
de la relación afectiva y sexual, por su intensidad y por 
su privacidad sino, sobre todo, porque constituyen un 
espacio privilegiado para el desarrollo de los roles de 
género más ancestrales, esos que reservan a la mujer 
los clásicos valores de subjetividad, cuidado y subordi-
nación a la autoridad masculina12.

Así, la definición de la “violencia de género” previs-
ta en la LO 1/2004 resulta, a todas luces, restrictiva, 
excesivamente limitada al ámbito de las parejas o ex 
– parejas, y deja fuera de la misma otras modalidades 
de violencia sufrida por la mujer en contextos de des-
igualdad, como consecuencia de relaciones asimétricas 
de poder. En efecto, como destaca Toribio del Río, con-
siderar víctimas de “violencia de género”, en exclusiva, 
a las mujeres maltratadas por sus parejas o ex – parejas, 
implica reducir la violencia machista a la esfera privada 
y negar su dimensión estructural, histórica y social13. 
La protección existente en la que encajar en el tipo este 
fenómeno resulta insuficiente y la respuesta como so-
ciedad a esta lacra que arrastramos desde la antigüedad 
debe ser completa y total, abarcando todas las aristas 
de sus manifestaciones, dada su naturaleza compleja y 
multidisciplinar, si se pretende erradicar por completo 
y no paliar superficialmente algunos efectos negativos 
del machismo.

En efecto, el Estado español se comprometió en la 
lucha frente a la violencia contra la mujer por razones 
de género, tras la ratificación del Convenio de Estam-

12 MAQUEDA ABREU, “La violencia de género”, p. 4.
13 En este sentido, TORIBIO DEL RÍO, “La violencia de género en España”, p. 167.
14 Téngase en cuenta el contenido de las distintas disposiciones convencionales a nivel internacional y, específicamente, el derivado 

de la Convención de Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer de 18 de diciembre de 
1979, a partir de la cual, los estados contratantes asumen el compromiso de diseñar políticas dirigidas hacia la erradicación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer, tal y como se recoge en su artículo 2: “Los Estados Parte condenan la discriminación contra la 
mujer en todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una política encaminada a eliminar la 
discriminación contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:

a) Consagrar si aún no lo han hecho, en sus Constituciones nacionales y en cualquier otra legislación apropiada el principio de la 
igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados la realización práctica de este principio;

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro carácter, con las sanciones correspondientes, que prohíban toda discriminación 
contra la mujer;

c) Establecer la protección jurídica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por 
conducto de los tributos nacionales competentes y de otras instituciones públicas, la protección efectiva de la mujer contra todo acto de 
discriminación;

d) Abstenerse de incurrir en todo acto o práctica de discriminación contra la mujer y velar por que las autoridades e instituciones públi-
cas actúen de conformidad con esta obligación;

e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organi-
zaciones o empresas;

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de carácter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y prácticas 
que constituyan discriminación contra la mujer;

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminación contra la mujer”.

bul, que, según el tenor literal de su artículo 5.2, obli-
ga a los Estados Parte a tomar medidas legislativas y 
demás necesarias para actuar con la diligencia debida 
para prevenir, investigar, castigar y conceder una in-
demnización por los actos de violencia incluidos en el 
ámbito de aplicación del Convenio, que no se limitan 
a las violencias sufridas en el ámbito de la pareja o de 
las ex – parejas, sino que abarca todo tipo de violencia 
sufrida por las mujeres por el hecho de serlo o que les 
afecte de manera desproporcionada (art. 3 d) Convenio 
Estambul).

Sin embargo, la tutela derivada de la Ley Orgánica 
del año 2004 limita su ámbito de aplicación a los su-
puestos de relaciones de parejas o ex – parejas, y deja 
fuera de dicha protección a un buen colectivo de mu-
jeres que, diariamente, sufren violencia en manos de 
los hombres, como consecuencia del reparto de roles 
de género existente en nuestra sociedad. Si la violen-
cia sobre las mujeres es estructural y es fruto del abuso 
de poder que ejercen los hombres sobre las mismas, 
independientemente de la relación personal existente 
entre autor y víctima, toda mujer víctima de esta clase 
de violencia (entendido el concepto de violencia desde 
un punto de vista amplio –física, psicológica o sexual-) 
debería poder acogerse a la protección integral deriva-
da de la Ley Orgánica del año 2004, puesto que, a sen-
su contrario, el Estado español está incumpliendo los 
mandatos internacionales en materia de protección de 
víctimas de “violencia de género”14.

Alda Facio definió el “familismo” como una de las 
formas de sexismo que más frecuentemente se mani-
fiestan en el ámbito jurídico. El familismo, decía esta 
autora “no es sólo una forma de sexismo, sino tam-
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ELpQ�XQD�IRUPD�HVSHFt¿FD�GH�LQVHQVLELOLGDG�DO�JpQHUR��
Consiste en tomar a la familia como la unidad más 
pequeña de análisis en situaciones, donde en realidad 
se deberían analizar los intereses, necesidades y ac-
tuaciones de los diferentes miembros de una familia”15. 
En opinión de esta autora, uno de los casos más claros 
de “familismo” es el de la legislación tradicional sobre 
violencia-intrafamiliar, puesto que, en muchos Estados 
se homologa la violencia que sufren las mujeres y las 
niñas a otras violencias que se dan en el ámbito de las 
relaciones familiares, suprimiendo el análisis de la des-
igualdad de poder entre hombres y mujeres que les da 
origen16.

Pues bien, en opinión de Bodelón, la LO 1/2004 rom-
pe sólo parcialmente el familismo. El hecho de que se 
vincule la violencia contra las mujeres en las relaciones 
intrafamiliares con la desigualdad de poder entre hom-
bres y mujeres supondría una ruptura, una novedad al 
reconocer naturaleza político-social a dicha violencia. 
Sin embargo, continúa esta autora, la LO 1/2004 no ha 
conseguido romper con la tradición penal que ha homo-
logado esta violencia a otras violencias que tienen lugar 
en el ámbito de las relaciones afectivas. La inclusión 
de otros miembros vulnerables de la familia sitúa a las 
mujeres en el universo de las personas “dependientes”, 
no en el lugar de las personas estructuralmente discri-
minadas y oprimidas17.

En efecto, con ello se convierte a las mujeres en un 
colectivo de persona “incapaces” al nivel de las iden-
tificadas como personas dependientes desde el punto 
de vista jurídico que requieren de una tutela penal re-
forzada sobre la base de la situación de especial vulne-
rabilidad en la que se encuentran “de facto”. Así, tal y 
como apunta Maqueda Abreu, se asimila a la mujer a 
los miembros más débiles el entorno del agresor, por-
que conduce a mantenerla “en el imaginario del orden 
familiar junto al grupo de los vulnerables”, no con-
centrándose en ellas, ni en las razones que explican su 
victimización, sino trasladándose a la familia y a sus 
miembros, en tanto que víctimas propicias de la violen-
cia masculina, a consecuencia de una natural posición 
de inferioridad compartida por la mujer18.

En definitiva, parece poder concluirse que nos en-
contramos ante una confusión de etiquetas interesada 
que, en cierto modo, contribuye a perpetúar la resis-
tencia social y jurídica a reconocer que la violencia so-
bre la mujer, no es una forma de violencia más, no es 
una mera situación de abuso de superioridad frente a 

15 FACIO, “Accés a la justicia, dret i familisme”, p. 193.
16 FACIO, “Accés a la justicia, dret i familisme”, p. 194.
17 BODELÓN, “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico”, p. 285.
18 MAQUEDA ABREU, “La violencia de género”, p. 3.
19 MAQUEDA ABREU, “La violencia de género”, p. 6.
20 LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en el Derecho Penal. Un ejemplo de paternalismo punitivo”, p. 344.

una víctima especialmente vulnerable por razón de su 
incapacidad, sino una manifestación de las relaciones 
de poder asimétricas que estructuralmente venimos su-
friendo las mujeres en la sociedad del patriarcado.

Sin embargo, la identificación “violencia de género” 
con “violencia doméstica”, lejos de limitarse a un pa-
ternalismo jurídico-penal, genera otra serie de efectos 
perversos, nada desdeñables. En efecto, si la “violencia 
de género” equivale a “violencia doméstica” o intrafa-
miliar, de alguna forma, se perpetúa la tradición jurí-
dica de considerarlo como un problema de naturaleza 
privado, como un secreto, como un tabú, fomentándose 
así, uno de los prejuicios culturales que, en mayor me-
dida, han obstaculizado la persecución de la “violencia 
de género” y que sigue siendo en la actualidad para mu-
chos un “delito invisible”19.

A pesar, sin embargo, de las críticas ahora vertidas 
en relación al enfoque reduccionista de la “violencia 
de género” desprendido del contenido de la LO 1/2004, 
restringiéndola a la generada con ocasión de las rela-
ciones de afectividad y dejando fuera el resto de dis-
criminaciones estructurales sufridas por la mujer en 
los distintos ámbitos de la sociedad patriarcal, hay que 
convenir con Laurenzo Copello, en que la virtud y el 
hito jurídico que supuso la normativa del 2004 reside 
en el hecho de hacer visibles y públicos los actos de 
violencia de los que son objeto las mujeres, como con-
secuencia de los roles asociados a su condición femeni-
na, es decir, como consecuencia del reparto de roles de 
género, propios de las relaciones asimétricas de poder 
del patriarcado20.

En efecto, la normativa del 2004 permitió atribuir a 
la “violencia de género” la condición de categoría so-
ciológica con entidad propia, susceptible de ser defini-
da a partir de una serie de caracteres específicos que la 
distinguen de otras formas de violencia social y respec-
to de la que existe consenso en denominarla como “vio-
lencia de género”, siguiendo los postulados de la teoría 
feminista, en la medida en que dicha conceptualización 
permite interpretar y poner de manifiesto el injusto 
reparto de roles sociales entre los sexos, propios del 
patriarcado. Si la violencia estructural sufrida por las 
mujeres como consecuencia de las relaciones asimétri-
cas de poder, asociadas al reparto de roles de género, 
identificada con el concepto de “violencia de género” 
pierde dicha connotación reivindicativa (permitien-
do subsumir en el marco de la “violencia de género” 
cualquier tipo de violencia que sufran los “distintos 
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géneros”, en función de los roles sociales que respec-
tivamente les corresponde), quedaría neutralizado el 
efecto visibilizador que se persigue con la referencia 
al “género”, una deriva que devolvería a la oscuridad 
la subordinación social de las mujeres y eliminaría el 
sentido mismo del concepto21.

III. APROXIMACIÓN A LA INCORPORACIÓN 
DEL “ENFOQUE DE GÉNERO” EN EL CÓDIGO 
PENAL ESPAÑOL: LOS DELITOS DE “VIOLEN-
CIA DE GÉNERO” Y LA CIRCUNSTANCIA AGRA-
VANTE DE GÉNERO

Al margen de las críticas vertidas en relación a la vi-
sión reduccionista de la violencia de género, derivadas 
de la normativa del 2004, la preocupación por la lucha 
y erradicación de la misma, se ha llevado a cabo en el 
marco del Ordenamiento jurídico español a través de 
dos instrumentos. Por un lado, por medio de la configu-
ración de tipos penales específicos de violencia de gé-
nero, y por otro lado, a través de la incorporación en el 
marco del Código Penal22 de la denominada “agravante 
de género” del artículo 22.4 CP.

El análisis de cada uno de dichos instrumentos nos 
permitirá entender cómo se va consolidando en el enfo-
que de género en el ámbito del Derecho Penal español, 
así como las dificultades que el mismo implica.

A. La sanción de la “violencia de género” a partir de la 
reforma operada por la LO 1/2004. ¿Manifestación de 
un Derecho Penal de autor?

a) Derecho penal de autor versus respeto al principio de 
culpabilidad

Las agravaciones penales introducidas con la refor-
ma operada a través de la LO 1/2004 en sede de lesio-
nes (artículo 148.4 y 5 CP), de amenazas (art. 171.4 y 
5 CP), de coacciones (art. 172.2 CP) trataron de evitar, 
al igual que sucedía respecto al artículo 153, la cosifi-
cación de la mujer, impidiendo su conversión en cosa, 
en objeto de dominio por quien ejerce sobre ella una 

21 LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en el Derecho Penal. Un ejemplo de paternalismo punitivo”, p. 345.
22 En adelante CP.
23 Véanse, en este sentido el Fundamento Jurídico 2° de la Sentencia 1094/2005, de 22 de noviembre de la Audiencia Provincial de 

Barcelona y el Fundamento Jurídico 3° de la Sentencia 27/2005, de 14 de diciembre de la Audiencia Provincial de Barcelona. 
24 CORTÉS BECHIARELLI, “Novedades legislativas en materia de maltrato doméstico”, p.271; MANJÓN-CABEZA OLMEDA, “Dis-

criminación positiva”, p. 18; MENDOZA CALDERÓN, “Hacia un Derecho Penal sin fundamentación material del injusto”, p. 48. 
25 CORTÉS BECHIARELLI, “Novedades legislativas en materia de maltrato doméstico”, p.271; MANJÓN-CABEZA OLMEDA, “Dis-

criminación positiva”, p. 18; MENDOZA CALDERÓN, “Hacia un Derecho Penal sin fundamentación material del injusto”, p. 48. 
26 Véanse, en este sentido, LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en la ley integral”, p. 28; LÓPEZ ÁLVAREZ/GONZÁLEZ 

DE HEREDIA/ORTEGA GIMÉNEZ, “Reflexiones multidisciplinares acerca de la violencia de género y doméstica”, p. 1203; QUERALT I 
JIMÉNEZ, “La respuesta penal de la Ley Orgánica”, p. 148.

27 Véanse, en este sentido, LAURENZO COPELLO, “La violencia de género en la ley integral”, p. 29; RUIZ MIGUEL, “La ley contra 
la violencia de género”, p. 43.

influencia moral dañina para su normal y equilibrado 
desarrollo durante toda su vida23.

No fueron pocas las voces que se mostraron contra-
rias a los tipos penales derivados de la LO 1/2004 so-
bre la base de su consideración como Derecho Penal de 
autor24.. El debate suscitado en torno a la condición de 
delictivas de unas conductas que, siendo cometidas por 
hombres contra mujeres, recibirán una respuesta puni-
tiva cualificada, ha sido una constante desde la entrada 
en vigor de la LO 1/2004, en relación a los preceptos 
ahora aludidos, que sigue vigente en la actualidad y 
que, lamentablemente, no ha sido satisfactoriamente 
resuelta. Desde los sectores más detractores se viene 
apuntando la idea de que sólo las conductas tipificadas 
como delito merecen plena reprobación social, siendo 
la reforma del 2004, contraria a los imperativos en los 
que se asienta el Derecho Penal, fundamentalmente ba-
sado en la proporcionalidad entre el hecho y la sanción 
y el alejamiento de finalidades puramente retributivas y 
de prevención general.

Así, frente a quienes postulan que la agravación pu-
nitiva de estos artículos resulta un reflejo de un Dere-
cho Penal de autor25 —centrado en una presunción le-
gislativa de peligrosidad del mismo—, hay que advertir 
que dicho incremento no se fundamenta en el sexo del 
sujeto activo, sino más bien, al contrario, en el de la 
víctima y en la posición de subordinación que dicha 
circunstancia implica en las relaciones de pareja26. Así, 
el Derecho Penal, partiendo del reconocimiento de la 
condición sexual femenina como una circunstancia que 
tradicionalmente ubica a las mujeres en una situación 
de subordinación social y de desigualdad, sufrida por 
el reparto de roles sociales, refuerza la protección penal 
de las mismas en el ámbito de las relaciones de pareja, 
al interpretar que existe, en esta esfera, un mayor riesgo 
de sufrir cualquier tipo de lesión y agresión27.

La presente interpretación, lejos de resultar incon-
gruente, se ve favorecida por la propia filosofía inspira-
dora de la LO 1/2004 y el concreto objeto que la misma 
pretende abordar, esto es, “[…] la violencia en cuanto 
manifestación de la discriminación, la situación de 
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres 



Revista Penal
El enfoque de género en el Derecho Penal español. Superando las críticas de un Derecho Penal…

248

sobre las mujeres […]”. Esta declaración limita el ám-
bito de aplicación objetivo del presente cuerpo legal a 
las conductas violentas que representan una manifesta-
ción de la discriminación y de la situación de desigual-
dad sufrida por las mujeres en las relaciones de pareja. 
Por lo tanto, frente a quienes cuestionaban la constitu-
cionalidad de la misma y la consideraban contraria al 
principio de proporcionalidad, una interpretación “iuris 
tantum” de la finalidad de la Ley Orgánica, debía re-
ducir, al menos en teoría, la efectividad de la presente 
normativa a los supuestos de subordinación y de vul-
nerabilidad28, es decir, a aquellos casos que implicaran 
desigualdad estructural, no representada por cualquier 
tipo de violencia de un hombre sobre una mujer29.

Por otro lado, frente al argumento del Derecho Penal 
de autor, en el 2010 entendíamos que la tutela penal 
reforzada de la mujer a través de tipos agravados, res-
pondía, en este sentido, a una materialización de la ver-
tiente positiva del derecho de igualdad, reconocido en 
el artículo 14 CE, que permitía la legitimación de me-
didas que garantizaran el pleno ejercicio y el disfrute de 
derechos y libertades a todos aquellos colectivos que se 
encuentran en situación de subordinación social30.

Es cierto, como apuntaba el Consejo General del Po-
der Judicial en su “informe” al Anteproyecto de la Ley 
Orgánica 2004, que “no estamos en presencia de bienes 
escasos o limitados de forma que sólo un grupo pueda 
acceder a ellos31, sin embargo, también es verdad que 
la dinámica por la que tradicionalmente discurren las 
relaciones afectivas entre hombres y mujeres marca 
unas determinadas pautas de comportamiento que li-
mitan o privan, en ocasiones, el pleno disfrute de los 
mismos, a pesar de encontrarse legalmente reconoci-
dos a todas las personas por el hecho de serlo, inclui-
das las mujeres”.

Insistíamos, por lo tanto, en que no se debía afirmar 
con tanta rotundidad, como lo hacía el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial en el “informe” aludido que, la 
inexistencia de una situación de desventaja inicial des-
legitima la superprotección penal de la mujer contem-
plada en la LO 1/200432. No son, en este sentido, razo-
nes de desigualdad formal las que justifican el recurso 
al Derecho Penal como instrumento de “discriminación 
positiva”, sino más bien de desigualdad material, apun-

28 MONTALBÁN HUERTAS, “Ley Orgánica 1/2004”, p. 70.
29 LARRAURI PIJOAN, Criminología crítica, p. 100; MONTALBÁN HUERTAS, “Ley Orgánica 1/2004”, p. 66.
30 En este sentido, PÉREZ MACHÍO, “La perspectiva de género en el Código Penal”, p. 324.
31 Así lo recoge el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de la Ley Orgánica Integral de Medidas 

contra la Violencia ejercida sobre la mujer, p. 24.
32 Así lo recoge el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de la Ley Orgánica Integral de Medidas 

contra la Violencia ejercida sobre la mujer, p. 26.
33 PÉREZ MACHÍO, “La perspectiva de género en el Código Penal”, p. 325.
34 Véase el Fundamento Jurídico 9º, de la Sentencia 59/2008, del Tribunal Constitucional de 14 de mayo. 
35 Así lo destaca el Tribunal Constitucional en el Fundamento Jurídico 3º de su Sentencia 107/2009, de 4 de mayo. 

tábamos, marcada por unas determinadas pautas de 
conducta educativas y culturales que sitúan a la mujer 
en una posición de inferioridad y de subordinación a la 
hora de disfrutar de determinados bienes, posiciones o 
derechos que el Ordenamiento Jurídico les reconoce en 
igualdad de condiciones que a los hombres33.

En efecto, no vulnera el principio de culpabilidad 
penal ninguno de los preceptos a los que ahora hace-
mos referencia. Así se pronunciaba, de hecho, el propio 
Tribunal Constitucional, cuando en su sentencia de 14 
de mayo de 2008 destacaba que “no es el sexo en sí de 
los sujetos activos y pasivo lo que el legislador toma en 
consideración con efectos agravatorios, sino el carác-
ter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del 
iPELWR�UHODFLRQDO�HQ�HO�TXH�VH�SURGXFHQ�\�GHO�VLJQL¿FD-
do objetivo que adquieren como manifestación de una 
grave y arraigada desigualdad. La sanción no se im-
pone por razón del sexo del sujeto activo, ni de la vícti-
ma, ni por razones vinculadas a su propia biología. Se 
trata de la sanción mayor de hechos más graves, que 
el legislador considera razonablemente que lo son por 
FRQVWLWXLU�XQD�PDQLIHVWDFLyQ�HVSHFt¿FDPHQWH�OHVLYD�GH�
violencia y de desigualdad”34.

Tal y como vino destacando el Alto Tribunal en pro-
nunciamientos posteriores al 2008, la razonabilidad de 
la diferencia punitiva de estos preceptos, pero más es-
pecíficamente la del artículo 153.1 CP, se basa en la 
legitimidad del fin de la norma y la razonabilidad del 
entendimiento del legislador de que concurre un mayor 
desvalor en las agresiones del hombre hacia quién es o 
fue su mujer, en la medida en que el agresor actúa con-
forme a una pauta cultural –la desigualdad en el ámbito 
de la pareja- que lo diferencia del uso de la violencia 
en otro contexto e implica una mayor lesividad para 
la víctima35. Dicho de otro modo, el legislador aprecia 
razonablemente un desvalor añadido, porque el autor 
inserta su conducta en una pauta cultural generadora 
de gravísimos daños para las víctimas y porque dota a 
su acción de una violencia mucho mayor que la que su 
acto objetivamente expresa. Esta interpretación consti-
tucional, no comporta, como indica el Tribunal Consti-
tucional, que se esté sancionando al sujeto activo de la 
conducta por las agresiones cometidas por otros cónyu-
ges varones, sino por el especial desvalor de su propia y 
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personal conducta: por la consciente inserción de aqué-
lla en una concreta estructura social a la que, además, 
él mismo y sólo él, coadyuva con su violenta acción36.

En definitiva, quedaba claro que el contenido del ar-
tículo 153.1 CP (y por extensión del resto de preceptos 
derivados de la reforma del 2004) debía interpretarse 
en relación al artículo 1.1 de la LO 1/2004, para evi-
tar caer en el error de la aplicación sistemática de los 
preceptos, en cuanto concurriera objetivamente una 
relación de pareja, el sujeto activo fuera hombre y el 
pasivo mujer. Destacábamos, así, que el artículo 153.1 
CP castiga con más pena, no cualquier ataque contra 
una mujer, sino contra aquella mujer que se encuen-
tra en una relación de pareja o expareja, regular o de 
hecho, ataque que proviene de su (ex) cónyuge o (ex) 
compañero y que hunde sus raíces en la estructura pa-
triarcal dominante en la historia, basada, por lo tanto, 
en razones histórico-culturales y no de sexo en sentido 
biológico37.

Por lo tanto, apuntábamos, así, que, frente a quienes 
consideran estos preceptos como una manifestación del 
Derecho Penal de autor, una interpretación acorde con 
la finalidad de la LO 1/2004, limita la efectividad de 
la presente normativa a los supuestos que impliquen 
desigualdad estructural, no representada por cualquier 
tipo de violencia de un hombre sobre una mujer, sino 
por aquellos casos en los que la violencia contra las 
mujeres en la pareja se asocia a los roles femeninos de 
sumisión y dependencia38. Ello determina, en última 
instancia, como apunta Acale Sánchez, que el concepto 
de “violencia de género” no va unido al sexo del sujeto 
activo, sino al del sujeto pasivo y al rol que tradicional-
mente se le reconoce a éste39.

b) ¿Necesidad de un elemento subjetivo de discrimina-
ción para la configuración de estos tipos penales?

Superadas, a nuestro modo de ver, las críticas verti-
das en torno a la configuración de estos tipos delicti-
vos como reflejo del Derecho Penal de autor, vuelve a 
abrirse el debate en torno a la necesidad de que, en cada 
caso, concurra un elemento subjetivo discriminatorio 
objeto de prueba, que evite el, presunto, automatismo 
de acudir a la aplicación de estos preceptos, sobre la 
base de la mera confirmación del sexo de los sujetos 

36 Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia del Tribunal Constitucional 107/2009, de 4 de mayo. 
37 PÉREZ MACHÍO, “La perspectiva de género en el Código Penal”, p. 335.
38 PÉREZ MACHÍO, “La perspectiva de género en el Código Penal”, p. 336.
39 ACALE SÁNCHEZ, “El artículo primero de la LO 1/2004, de 28 de diciembre de protección integral contra la violencia de género”, 

p. 42.
40 Así lo proponen, entre otras, ROIG TORRES, “La delimitación de la violencia de género”, p 302; SANZ MULAS, Violencia de 

género y Pacto de Estado, P. 98.
41 En este sentido, ROIG TORRES, “La delimitación de la violencia de género”, p. 250.
42 ROIG TORRES, “La delimitación de la violencia de género”, p. 253.
43 En este sentido, SANZ MULAS, Violencia de género y Pacto de Estado, p. 54.

(activo y pasivo) y la relación de afectividad que les 
une o les ha unido en el tiempo40.

La problemática reside, como apunta un importante 
sector doctrinal, en el hecho de que los tipos penales 
reformados tras el 2004, no exigen de manera expresa 
en su tenor literal el hecho de que la violencia ejercida 
sobre las mujeres sea una manifestación de los roles 
de género del patriarcado, es decir, no se contempla 
de manera expresa como elemento sustantivo de estos 
preceptos componente discriminatorio alguno41. Así, 
parece que basta, en opinión de Roig Torres, con que 
el hombre realice la conducta prevista contra una mujer 
con la que haya mantenido la relación afectiva que se 
exige42, presumiendo siempre el carácter discriminato-
rio inherente a todos estos ataques violentos, vetándose 
toda posibilidad de intervención del arbitrio judicial de 
cara a valorar si se está ante un supuesto de “violencia 
de género” y debiendo aceptarse que sea cual sea la 
causa profunda del suceso, todo conflicto hombre-mu-
jer será siempre violencia de género (presunción iuris 
et de iure)43.

Sobre la exigencia de la discriminación como ele-
mento sustantivo de los delitos de violencia de género 
del 2004, algunos miembros del Consejo General del 
Poder Judicial vinieron considerando, en voto particu-
lar al Informe elaborado por dicho órgano al Antepro-
yecto de Ley Orgánica, más adecuada, la manifestación 
expresa, en cada uno de los preceptos reformados del 
especial propósito buscado por el autor, esto es, el fa-
vorecimiento de la discriminación, la desigualdad y las 
relaciones de poder que marcan determinados vínculos 
de afectividad (a modo de ejemplo téngase en cuenta 
la modificación propuesta respecto al artículo 171.4 en 
sede de amenazas: “4. El que con el propósito de favo-
recer la discriminación, la desigualdad y las relaciones 
de poder de los hombres sobre las mujeres, amenace de 
modo leve a quien sea o haya sido su esposa, o mujer 
que esté o haya estado ligada a él por análoga relación 
de afectividad aun sin convivencia, será castigado con 
la pena de prisión de seis meses a un año o de trabajos 
HQ�EHQH¿FLR�GH�OD�FRPXQLGDG�GH�WUHLQWD�\�XQR�D�RFKHQWD�
días y, en todo caso, privación del derecho a la tenen-
cia y porte de armas de un año y un día a tres años, así 
como cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado 
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al interés del menor o incapaz, inhabilitación especial 
para el ejercicio de la patria postestad, tutela, curate-
la, guarda o acogimiento hasta cinco años. No obstan-
te, lo previsto en el párrafo anterior, el Juez o Tribunal, 
razonándolo en la sentencia, en atención a las circuns-
tancias personales del autor y a las concurrentes en la 
realización del hecho, podrá imponer la pena inferior 
en grado […]”).

Entendido el mencionado propósito como el punto de 
inflexión en la reforma, este grupo de vocales interpre-
tó que la descripción típica de cada uno de los precep-
tos, precedida por la intención o motivo que impulsa 
al autor a la comisión del hecho ilícito se conformaba 
como una fórmula eficaz para superar las críticas verti-
das en torno a la vuelta al Derecho Penal de autor44. Al 
igual que sucedería respecto a la propuesta de inclusión 
de una agravante genérica, la presente recomendación 
tampoco fue atendida, si quiera en fase de enmiendas 
por ninguno de los Grupos Parlamentarios.

La presente preocupación no es una cuestión baladí. 
Es cierto que existen algunos ejemplos jurisprudencia-
les de los que parece deducirse un cierto automatismo 
en la aplicación de estos delitos (por la mera concurren-
cia de los elementos objetivos de cada uno de ellos).

Desde esta perspectiva se indica que “el intento de 
restringir la aplicación de los tipos agravados de géne-
ro introducidos por la Ley Orgánica 1/2004, acudien-
do para ello a exigir elementos subjetivos u objetivos 
TXH�SDUD�QDGD�¿JXUDQ�HQ�ORV�GLIHUHQWHV�SUHFHSWRV��QR�
es más en nuestra humilde opinión que una muestra 
de voluntarismo, de esa patología no infrecuente en el 
ámbito forense que consiste en tratar de corregir en 
la aplicación de las normas penales los supuestos o 
UHDOHV� HUURUHV�DWULEXLGRV�DO� OHJLVODGRU� HQ� VX� FRQ¿JX-
ración. […]. Además algunas de las resoluciones que 
exigen la concurrencia de una voluntad o relación de 
dominación o discriminación como elemento del tipo 
subjetivo u objetivo de los delitos de violencia de gé-
nero invocan en su apoyo la Exposición de motivos de 
la Ley Integral, bueno será recordar que, cuando en 
GLFKD�([SRVLFLyQ�VH�H[SOLFD�\�MXVWL¿FD�OD�UHJXODFLyQ�GH�
la llamada tutela penal contenida en su Título IV, en la 
misma no aparece la menor referencia ni a la domina-
ción, ni discriminación, ni a la intencionalidad del au-
tor; limitándose el legislador a señalar, tras describir 
sucinta y asépticamente las reformas introducidas que 
“para la ciudadanía, para los colectivos de mujeres, 

44 Veáse así el VOTO PARTICULAR que formula el Excmo Sr. Vicrepresidente del CGPJ, D. Fernando Salinas Molina y los Excmos. 
Srs. Vocales D. Luis Aguiar de Luque, Dna. Montserrat Comas D´argemir i Cendra, Dna. M. Ángeles García García, D. Javier Martínez 
Lázaro y D. Felix Pantoja García al acuerdo de la comisión de Estudios e Informes de fecha de 21 de junio de 2004, pp. 35 y ss. 

45 En este sentido lo indica la Audiencia Provincial de Almería, en el Fundamento Jurídico 2º de su sentencia 89/2012, de 13 de 
marzo. 

46 Así lo indica la Audiencia Provincial de Barcelona, en el Fundamento Jurídico 3º de la sentencia 770/2017, de 19 septiembre. En 
idéntico sentido, véase el Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 621/2011, de 30 de junio, de la Audiencia Provincial de Madrid. 

\� HVSHFt¿FDPHQWH� SDUD� DTXHOODV� TXH� VXIUHQ� HVWH� WLSR�
GH�DJUHVLRQHV��OD�/H\�TXLHUH�GDU�XQD�UHVSXHVWD�¿UPH�\�
FRQWXQGHQWH�\�PRVWUDU�¿UPH]D�SODVPiQGRODV�HQ�ORV�WL-
SRV�SHQDOHV�HVSHFt¿FRV´��/D�GHFODUDFLyQ�GH�SULQFLSLRV�
político-criminales es tan clara como discutible, pero 
en ella brillan por su ausencia consideraciones anti-
discriminatorias como las que se quieren introducir de 
matute en la interpretación de esos tipos penales que la 
ley ha venido simplemente, como ella misma proclama 
D�HVSHFL¿FDU�\�DJUDYDU”45.

Más aún, se insiste, desde esta perspectiva jurispru-
dencial en que “la acreditación por las acusaciones 
del episodio agresivo del varón sobre la mujer unida 
con él por los referidos vínculos, en cuanto se supone 
el empleo de medios violentos, agresivos o vejatorios 
FRQWUD�HOOD��HV�VX¿FLHQWH�SDUD�LQIHULU�GH�ORV�PLVPRV�HVD�
situación de dominación o abuso y, por tanto, para sus-
tentar la condena por esa infracción penal, al no exigir 
la misma habitualidad, por más que sea posible, por 
otro lado, excluir la aplicación de este tipo delictivo 
\�DFXGLU��HQ�FRQVHFXHQFLD�D�RWUDV�FDOL¿FDFLRQHV�DOWHU-
nativas, en aquellos casos en que se demuestre que las 
circunstancias en que se desarrollaron los hechos fue-
ron otras, como ocurre, por ejemplo en los supuestos 
de maltrato o agresiones mutuos y de análogo alcance 
y consideración entre los miembros de la pareja […]. 
De lo anterior no cabe sino concluir que sólo en esos 
casos, de reciprocidad en la conducta ofensiva de am-
EDV�SDUWHV�OD�FDOL¿FDFLyQ�MXUtGLFD�DGHFXDGD�VHUi�OD�GH�
delito leve del Código Penal, al haber quedado acredi-
tadas las circunstancias de reciprocidad que en el de-
sarrollo de la agresión excluyen la especial protección 
otorgada a las víctimas por la LO 1/2004, de 28 de 
diciembre”46.

Una lectura conjunta de las sentencias ahora mencio-
nadas, así como de los argumentos jurídicos vertidos 
en ellas, implica el recurso automático a estos tipos 
delictivos, ante la confirmación de la concurrencia de 
los elementos sustantivos objetivos previstos en todos 
ellos, que sólo puede traducirse en la emergencia de 
un Derecho Penal de corte paternalista, presumiéndo-
se siempre el carácter discriminatorio de los ataques, 
en cuanto se acredite la concurrencia de los ya men-
cionados elementos sustantivos objetivos de los tipos 
penales.

Sin embargo, para constatar la existencia de la “vio-
lencia de género” es preciso que se determine la con-
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currencia de la conducta punible, además de los rasgos 
distintivos de la situación de discriminación de la mu-
jer hacia el hombre en cada caso concreto, esto es, la 
presencia de los elementos definitorios de la “violencia 
de género”, sin que sea preciso la confirmación de ele-
mento subjetivo de discriminación alguno47.

De hecho, una parte importante de la jurisprudencia, 
no parece exigir elemento intencional alguno de dis-
criminación por parte del sujeto activo varón, no recu-
rriendo, de manera automática, a los tipos de violencia 
de género, como consecuencia de la mera concurrencia 
de relaciones de afectividad entre sujeto activo-hom-
bre y sujeto pasivo-mujer, en el sentido que, a nues-
tro modo de ver, venía destacando el propio Tribunal 
Constitucional.

En efecto, desde esta perspectiva, la jurisprudencia 
interpreta que “HO� HOHPHQWR� ¿QDOtVWLFR� TXH� VH� LQYRFD�
no constituye ninguno de los elementos del tipo penal 
aplicado por lo que no se exige en consecuencia, la 
prueba de que las razones últimas en el obrar del suje-
to, ajenas al proceso penal, como en el resto de las in-
fracciones penales, sino que objetivamente, y de forma 
intencionada y voluntaria haya perpetrado la acción 
que el legislador ha considerado constitutiva del ilícito 
SHQDO�>«@´��³(Q�HIHFWR��ORV�GHOLWRV�FDOL¿FDGRV�FRPR�GH�
violencia de género surgen como respuesta a situacio-
nes en las que se atente contra la dignidad femenina, 
por razón de su sexo, tratando de resolver actuaciones 
violentas, físicas o psíquicas, cometidas contra ellas 
por parte de los hombres con los que mantienen o han 
mantenido relación afectiva o de intimidad, similar a la 
matrimonial, de las que resulte la manifestación de la 
discriminación, desigualdad y superioridad del varón 
sobre la hembra, imponiéndose unas modalidades de-
lictivas agravadas con el loable propósito de erradicar 
esas reprochables e inadmisibles conductas desprecia-
tivas del sexo femenino”48.

La Ley Orgánica 1/2004, continúa esta jurispruden-
cia “WLHQH�FRPR�¿QDOLGDG�SULQFLSDO�SUHYHQLU�ODV�DJUH-
siones que en el ámbito de la pareja se producen como 
manifestación del dominio del hombre sobre la mujer 
en tal contexto: su pretensión así es la de proteger a la 
mujer en un ámbito en el que el legislador aprecia que 
sus bienes básicos (vida, integridad física y salud) y su 
OLEHUWDG�\�GLJQLGDG�HVWiQ�LQVX¿FLHQWHPHQWH�SURWHJLGRV��
Su objetivo es también combatir el origen de un abomi-

47 Véase, MERINO SANCHO, “La (a)simetría de género en el concepto de violencia”, p. 118. En idéntico sentido, ROIG TORRES, 
“La delimitación de la violencia de género”, p. 279

48 Así se recoge en el Fundamento Jurídico 2º, de la Sentencia 223/2012, de 8 de marzo de la Audiencia Provincial de Madrid. 
49 Véase, el Fundamento Jurídico 1º de la Sentencia 129/2017, de 5 de julio de la Audiencia Provincial de Lugo. 
50 Así lo dispone la Audiencia Provincial de Madrid, en el Fundamento Jurídico 3º, de su Sentencia 236/2012, de 15 de marzo. 
51 Véase así, el Fundamento Jurídico 3º, de la Sentencia 781/2015, de 11 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Barcelona. 
52 Así el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 274/2010, de 17 de noviembre de la Audiencia Provincial de Murcia. 
53 En este sentido, RAMÓN RIBAS, “Las relaciones entre los delitos de violencia de género y violencia doméstica”, p. 49.

nable tipo de violencia que se genera en un contexto de 
desigualdad y de hacerlo con distintas clases de medi-
das, entre ellas, las penales […]. Sin embargo, el legis-
lador, en modo alguno quiso adicionar una exigencia 
de valoración intencional para exigir que se probara 
una especial intención de dominación del hombre so-
bre la mujer. Ello ya iba implícito en la comisión del 
tipo penal contemplado en los artículos 153, 171 y 172 
CP al concurrir las especiales condiciones y/o circuns-
tancias del tipo delictivo. […] No hace falta un móvil 
HVSHFt¿FR�GH�VXE\XJDFLyQ��R�GH�GRPLQDFLyQ�PDVFXOLQD��
Basta constatar la vinculación del comportamiento, 
del modo concreto de actuar, con esos añejos y supera-
dos patrones culturales49, esto es, […] la constatación 
GH�TXH�OD�FRQGXFWD�HV�UHÀHMR�GH�XQD�YLVLyQ�VHVJDGD�GH�
la relación de pareja viciada por un contexto de do-
minación masculina50, […] o de una situación, incluso 
puntual, de abuso de poder, desigualdad y dominación 
entre autor y víctima”51.

Desde esta perspectiva, la aplicación de estos tipos 
penales requiere no sólo la existencia de una lesión 
(coacción, amenaza..) a la mujer por parte del compa-
ñero masculino, sino también que esa acción se produz-
ca en el seno de una relación de sumisión, dominación 
y sometimiento a la mujer por parte del hombre, esto 
es, de una discriminación, de todo punto inadmisible, 
que establezca el contexto en el que tuvieron lugar los 
hechos, analizando los componentes sociológicos y ca-
racterísticos concurrentes, a fin de establecer mediante 
la valoración razonada de los elementos probatorios, 
si el hecho imputado es manifestación de la discrimi-
nación, desigualdad y relaciones de poder del hombre 
sobre la mujer, u obedece a otros motivos o impulsos 
diferentes52. Es, por lo tanto, la exigencia del elemen-
to circunstancial de la dominación o subyugación del 
hombre hacia la mujer en los delitos de “violencia de 
género”, lo que permite la caracterización de los mis-
mos, dotándoles de naturaleza propia53.

En última instancia, frente a la problemática de la 
prueba, para la concreción y acreditación de este ele-
mento circunstancial necesario de la dominación o 
subyugación, que represente una verdadera situación 
de machismo o de denigración de la mujer por parte 
del hombre con el que mantiene o ha mantenido una 
especial y estrecha relación personal de afectividad, 
indica la Audiencia Provincial de Murcia, muy acer-
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tadamente, que “no se precisa, en ningún caso, una 
prueba diabólica por parte de la acusación, pese a que 
muchos de estos hechos se cometan en situaciones de 
soledad, sino la mera profundización técnica en las 
circunstancias concretas del hecho sometido a enjui-
ciamiento penal, que a su vez, deben plasmarse en la 
sentencia, a partir de las expresiones proferidas, de los 
gestos realizados, del posible instrumental empleado, 
del contexto en que se produce el hecho de que se trata, 
valorando el origen de la discusión inicial que muchas 
YHFHV�SUHFHGH�DO�DFWR�GH�PDOWUDWR�R��HQ�GH¿QLWLYD��UH-
buscando debidamente en la auténtica causa que origi-
Qy�OD�VLWXDFLyQ�HVSHFt¿FD�GH�PDOWUDWR�TXH�HV�REMHWR�GH�
ese enjuiciamiento penal, tomando en consideración, 
cuando sea posible, los actos anteriores, coetáneos y 
posteriores al suceso”54.

Es más, la propia configuración de alguno de los de-
nominados como “delitos específicos de violencia de 
género”, como, por ejemplo, el artículo 148.4 CP per-
mite sustentar la presente interpretación, en la medida, 
en que el recurso al mismo, no es imperativo, sino po-
testativo. En efecto, hay que tener en cuenta que la re-
forma introducida con la LO 1/2004 no incluye, en este 
precepto, un mandato imperativo al órgano jurisdiccio-
nal para que proceda automáticamente al incremento 
punitivo contemplado, cuando la víctima fuera o hubie-
se sido esposa o mujer que estuviera o hubiere estado 
ligada al autor por una análoga relación de afectividad, 
aún sin convivencia55. Es más, contrariamente a las 
opiniones vertidas en torno al Derecho Penal de autor, 
que no parecen apreciar la discrecionalidad judicial a 
la hora de aplicar esta agravante —“podrán ser castiga-
dos” dice el mencionado precepto— quizás habría que 
criticar al legislador la aparente flexibilidad existente 
respecto a esta específica agravación, máxime frente a 
unas conductas que ya se encontraban anteriormente 
ubicadas en sede de delitos y a las que debe añadirse el 
plus de la vulnerabilidad de la víctima.

Así lo estima una parte de la jurisprudencia cuando 
indica que, “a diferencia de lo que acontece respecto 
de las lesiones agravadas contempladas en los artícu-
los 149 y ss, la agravación penológica recogida en el 
DUWtFXOR�����&3��QR�VH�KD�FRQ¿JXUDGR�SRU�HO�OHJLVODGRU�
como imperativa, sino potestativa del juzgador, en re-
lación al caso concreto. El precepto recoge la facultad 
que tiene el juez o Tribunal, de ampliar discrecional-
mente el marco de punición de los hechos, cuando se 

54 Véase, en este sentido, el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 274/2010, de 17 de noviembre, de la Audiencia Provincial de 
Murcia. 

55 Así lo recoge también, LARRAURI PIJOAN, Criminología crítica, p. 89.
56 Así se pronuncia el Tribunal Supremo en el Fundamento Jurídico 1º de su sentencia 610/2017, de 12 de septiembre. En idéntico 

sentido, véanse el Fundamento Jurídico 7º de la sentencia 491/2018, de 29 junio de la Audiencia Provincial de Madrid; el Fundamento 
Jurídico 6º de la sentencia 23/2019, de 17 de enero de la Audiencia Provincial de Madrid, entre otras. 

57 Téngase en cuenta, el Fundamento Jurídico 2º, de la Sentencia 259/2013, de 11 de marzo, de la Audiencia Provincial de Alicante. 

den las concretas circunstancias previstas en la norma, 
siempre atendiendo al resultado causado o al riesgo 
producido. Y si el vínculo de afectividad propio de la 
pareja estable (art. 149.4 CP), es uno de los supues-
tos que el legislador contemplada como susceptible de 
agravación, sin duda por el plus de culpabilidad que 
UHÀHMD�TXH�HO�DXWRU�GHVSUHFLH�FRQ�VX�DFFLyQ�OD�FRPX-
nidad de convivencia que tiene con la víctima, el ele-
PHQWR�TXH� MXVWL¿FD�TXH� OD� UHVSXHVWD�SHQDO� VREUHSDVH�
el ámbito de punición inherente a la concurrencia de 
la agravante genérica de parentesco del artículo 23 
CP, radica en el desvalor de la acción o del resulta-
do. Por más que la comunidad de afecto en la pareja 
²H[LVWHQWH�R�SDVDGD²�GH¿QD�XQ�VLQJXODU�UHFKD]R�GH�
los comportamientos agresivos que surgen en su seno y 
MXVWL¿TXH�FRQ�HOOR�OD�DSUHFLDFLyQ�FRPR�DJUDYDQWH�GH�OD�
circunstancia mixta de parentesco, la punición agrava-
da del artículo 148.4 CP, exige, o un juicio negativo del 
comportamiento, que el legislador centra en el riesgo 
al que se somete a la víctima (desvalor de la acción) o 
un juicio negativo de cómo el comportamiento ha afec-
tado al bien jurídico (desvalor de resultado)”56.

Todo ello supone (para la específica aplicación del 
artículo 148.4 CP), no sólo que concurren las circuns-
tancias específicas descritas, esto es, “que la víctima 
sea mujer, que sea o haya sido pareja del autor-, sino 
que, junto a ello, será preciso que los hechos expresen 
XQ�LQMXVWR�FXDOL¿FDGR��XQ�PD\RU�GHVYDORU�GHULYDGR�\D�
de la intensidad del riesgo generado por la acción del 
autor, ya de la gravedad del resultado causado. Expre-
sado en otros términos, la mayor gravedad de la pena 
en el precepto cuestionado no vendría dada exclusiva-
mente por la existencia presente o pasada de una rela-
ción de pareja entre el sujeto activo hombre y la mujer, 
sino por la concurrencia añadida de una particular 
gravedad de la conducta para el bien jurídico prote-
gido”57, pudiendo optar el juzgador por no imponer la 
agravación si, aun estando ante un supuesto de violen-
cia de género, no se aprecia tal particular intensidad 
lesiva en el riesgo o en el resultado.

En definitiva, esta jurisprudencia, muy acertadamen-
te, viene concluyendo que, a la vista de todo lo ma-
nifestado, no toda acción de violencia en el seno de 
la pareja o ex-pareja (siguiendo el tenor literal de los 
preceptos ahora comentados) dará lugar al recurso au-
tomático a los tipos de “violencia de género” comen-
tados, sino sólo y exclusivamente cuando el hecho sea 
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manifestación de la discriminación, de la situación de 
desigualdad y de las relaciones de poder del hombre 
sobre la mujer58.

Por ello, son constitucionales los tipos penales deri-
vados de la entrada en vigor de la LO 1/2004, no exi-
giendo requisito subjetivo del tipo más allá del dolo ge-
nérico de lesionar, maltratar, amenazar, coaccionar, en 
el sujeto activo, cuando se da en el ámbito familiar, ni 
especial desvalor en la acción o resultado. Lo contrario 
requeriría prueba de cargo, entendiendo que cualquier 
prueba de la defensa para destruir dicha presunción (la 
de efectuarse en un ambiente de violencia de género), 
podría vulnerar el principio de presunción de inocen-
cia del acusado, pues se colocaría a este en la carga de 
probar que su acción no implicaba acto de dominación 
alguno.

Por lo tanto, en el sentido que ya apuntamos en el año 
2010, no podemos concluir que el recurso a los precep-
tos incorporados en el Código Penal, tras la entrada en 
vigor de la LO 1/2004, se produzca de manera automá-
tica y sistemática en los supuestos en los que concurran 
los elementos sustantivos objetivos previstos en los 
mismos, a saber, hombre autor, mujer con la mantiene 
o ha mantenido una relación de afectividad aun sin con-
vivencia, víctima o sujeto pasivo59. Una interpretación 
de esta naturaleza implicaría no sólo la emergencia del 
tan criticado Derecho Penal de autor, sino, fundamen-
talmente, de un Derecho Penal de corte paternalista, 
ante la inimputabilidad o situación de especial vulne-
rabilidad en la que presuntamente nos encontraríamos 
la totalidad de las mujeres en el marco de las relaciones 
de afectividad heterosexuales.

Por todo ello, para una comprensión del ámbito de 
aplicación objetivo de estos tipos penales acorde con 
la constitucionalidad de los mismos, confirmada por el 
Tribunal Constitucional en el año 2008, es necesaria 
una interpretación sistémica de éstos con el contenido 
del artículo 1.1 de la LO 1/2004, esto es, entendiendo 
que los mismos serán objeto de aplicación, para la san-
ción de comportamientos violentos que resulten mani-
festación de la discriminación, la situación de desigual-
dad y las relaciones de poder de los hombres sobre las 
mujeres, que se ejerce sobre éstas por parte de quienes 
sean o hayan sido sus cónyuges o de quienes están o 
hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de 
afectividad, aun sin convivencia.

58 En este sentido, el Fundamento Jurídico 4º, de la Sentencia 58/2008, de 25 de enero, del Tribunal Supremo. 
59 En el mismo sentido se pronunciaba en el Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 58/2008, de 25 de enero, el Tribunal Supremo, 

cuando destacaba: “En última instancia, los mencionados preceptos, al margen de cualquier automatismo, se deben aplicar cuando la 
violencia objeto de sanción es expresión de un actuar en posición de dominio del hombre frente a la mujer para que el hecho merezca la 
consideración de violencia de género, y en consecuencia, la atribución competencial de los Juzgados de Violencia sobre la mujer”.

60 Téngase en cuenta, en este sentido, el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 274/2010, de 17 de noviembre de la Audiencia 
Provincial de Murcia.

A la vista de la presente interpretación, como muy 
acertadamente ha destacado la jurisprudencia mayo-
ritaria, todas estas disposiciones tienen como funda-
mento un marco de desenvolvimiento, un contexto cir-
cunstancial, esto es, lo que el legislador ha denominado 
“violencia de género”, considerando el mayor desvalor 
de esta violencia, en tanto que afecta a la igualdad, a la 
libertad, a la dignidad y a la seguridad de las mujeres, 
en el ámbito de las relaciones de pareja, porque el autor 
inserta su conducta en un pauta cultural generadora de 
gravísimos daños a sus víctimas y porque dota así a 
su acción de una violencia mucho mayor que la que 
ese acto objetivamente expresa. Queda claro de este 
modo, continúa la jurisprudencia, que no toda acción 
de violencia física en el seno de la pareja del que re-
sulte lesión para la mujer, debe considerarse necesaria 
y automáticamente como “violencia de género”, sino 
sólo y exclusivamente (y ello por imperativo legal esta-
blecido en el artículo 1.1 LO 1/2004), cuando el hecho 
sea manifestación de la discriminación, de la situación 
de desigualdad y de las relaciones de poder del hombre 
sobre la mujer60.

Con todo ello, la perspectiva de género, en el marco 
del Derecho Penal, que comienza a incorporarse a tra-
vés de la entrada en vigor en el año del 2004, por medio 
de estos tipos delictivos, incide en la forma de enfocar 
la violencia, entendiendo que la misma (en este caso, 
en el marco de las relaciones de pareja o ex-parejas) se 
manifiesta en toda forma de abuso, físico, psicológico 
y sexual hacia la mujer, a partir de la construcción cul-
tural de su sexo y la situación de desventaja y subordi-
nación que le condiciona esta. La violencia contra la 
mujer representa, por lo tanto, una de las formas más 
extremas de desigualdad y una de las principales ba-
rreras para su empoderamiento, el despliegue de sus 
capacidades y el ejercicio de sus derechos, además de 
constituir una clara violación de los derechos humanos 
de las mismas.

Desde esta perspectiva de género, los actos de agre-
sión (en el seno de la pareja o ex-pareja) suponen dejar 
claro que el propósito subyacente del autor es el de de-
gradar o el abuso de poder como elemento constitutivo 
de los delitos de género, no exigiéndose, sin embargo, 
elemento intencional alguno para entenderse cometido 
el delito, debido a que sólo se exige la agresión objeti-
vable que permita perpetuar el sometimiento de la mu-
jer al hombre, implicando un mensaje de dominación 
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intrínseca que no se expone externamente con palabras 
pero sí, con el gesto psicológico que lleva consigo el 
golpe o el maltrato como aviso de las consecuencias de 
su negativa a aceptar el rol de esa dominación61.

c) Síntesis

En definitiva, podemos concluir que los tipos penales 
incorporados en el marco del Código Penal con ocasión 
de la LO 1/2004 superan las críticas en torno tanto a la 
falta de proporcionalidad, como de constitucionalidad, 
al tratarse de preceptos cuya sustantividad no reside, 
en exclusiva, en la condición de mujer de la víctima. 
Junto al género, que tradicionalmente ha servido para 
explicar las relaciones de subordinación de las muje-
res, el fundamento último de estos tipos penales, reside 
en la especial posición de vulnerabilidad en la que se 
encuentran potencialmente las mujeres62, pero también 
otros colectivos de personas, que es aprovechada por el 
autor para la comisión del concreto ilícito.

Precisamente este argumento de la extensión del ám-
bito subjetivo de aplicación del precepto a los sujetos 
que no son las mujeres, permite superar las críticas 
basadas en la existencia de agravaciones automáticas 
fundadas en el sexo del sujeto pasivo, puesto que la 
protección reforzada de las mujeres en las relaciones 
de pareja, se hace extensiva, precisamente, a cualquier 
persona vulnerable que conviva con el autor63.

Con ello, el Derecho Penal no excluye de la tutela a 
los hombres víctimas de los actos de violencia de sus 
parejas64, es más, los propios tipos introducidos a partir 
de la Ley Orgánica 1/2004 aceptan la equivalencia del 
maltrato de personas especialmente vulnerables, donde 
puede tener cabida la agresión de la mujer a su pareja 
hombre65. Es verdad que no se especifica las circuns-
tancias de las que se desprende dicha situación de espe-
cial vulnerabilidad (a diferencia, por ejemplo, de lo que 
sucede en otros tipos penales que, como el 180.1.3°, 
identifican la minoría de edad o la incapacidad con ca-
tegorías constitutivas de dicho concepto). Sin embargo, 
atendida la propia descripción típica de este precepto, 

61 En este sentido se pronuncia el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 217/2019, de 25 de abril del Tribunal Supremo. 
62 Así lo explican también numerosos autores fuera de nuestras fronteras. En este sentido, el fundamento de la aprobación de la 

VAWA en EEUU reside en la finalidad de erradicar las conductas de maltrato de la mujer, que son manifestación directa de la desigualdad 
sufrida por las mujerews respecto a los hombres. Así se pronuncia, STARK, “Madatory arrest of batterers”, p. 117.

63 Para una profundización en esta cuestión, véase, PÉREZ MACHÍO, “La perspectiva de género en el Código Penal”, pp. 337 y ss. 
64 Así lo recoge, CAMARERO BENITO, “Ley Orgánica 1/2004”, p. 20. En contra FERNÁNDEZ CARBALLO-CALERO, “Perspectiva 

penal de la Ley Orgánica 1/2004”, p. 1441 y MARTÍNEZ ASTEINZA, “La tutela penal en la Ley contra la violencia de género”, p. 3, que 
califican este precepto como un tipo especial que sólo puede cometerse por el hombre contra la mujer. 

65 RUÍZ MIGUEL, “La ley contra la violencia de género”, p. 45.
66 Según FERRANTE, “Análisis de las novedades penales y procesales de la Ley Orgánica 1/2004”, p. 2, la expresión “persona 

especialmetne vulnerable” se refiere precisamente a las aludidas respecto al artículo 180.3 CP. Sorprende, en este sentido, que no se 
haya apreciado que los ancianos y menores, descendientes y ascendientes ya estaban totalmente tutelados en todas las modificaciones 
introducidas con la LO 1/2004.

ésta no puede equipararse ni a menores, ni a incapa-
ces66, puesto que la tutela penal de los mismos com-
porta, en estos supuestos, una penalidad autónoma a 
la que genera el amparo de la mujer o de las personas 
especialmente vulnerables que convivan con el autor.

Pues bien, aunque la extensión del ámbito de apli-
cación subjetivo de estos preceptos permitiera dotar 
de mayores argumentos jurídicos para superar las crí-
ticas en torno a la consideración de los mismos como 
Derecho Penal de autor, lo cierto es que este mismo 
elemento, en el sentido manifestado, parece alejar a 
estos preceptos de su consideración como “delitos 
específicos de violencia de género”, incurriéndose en 
un incomprensible “familismo” (en palabras de Alda 
Facio) que, lejos de identificar “violencia de género” 
con “violencia doméstica”, invisibiliza el fenómeno 
de la violencia estructural sufrida por las mujeres en 
la sociedad del patriarcado, negándole la autonomía 
de tratamiento que precisa, y perdiendo la oportunidad 
de incorporar el tan necesario enfoque de género en el 
marco del Código Penal.

Ahora bien, a pesar de las dificultades para reflejar 
un enfoque integral de género, hay que concluir que 
las reformas operadas en materia penal, a raíz de la LO 
1/2004, implicaron la visibilización de la problemáti-
ca de la “violencia de género”, la emergencia de una 
cierta conciencia social sobre el problema de la misma, 
que hasta ese momento, había sido considerado como 
propio del ámbito privado, así como el germen del tan 
necesario “enfoque de género” en el marco del Derecho 
Penal.

B. La circunstancia agravante de “género” del artículo 
22.4 CP. El camino hacia un Derecho Penal de género

a) Introducción

La actual agravante de género, prevista en el artícu-
lo 22.4 CP (“son circunstancias agravantes cometer 
el delito por razones de género”), trae causa, según se 
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dispuso en el Preámbulo de la LO 1/2015, en las dispo-
siciones del Convenio de Estambul.

Siguiendo el Preámbulo de la LO 1/2015, parte de 
la jurisprudencia considera expresamente que la nue-
va agravante se sustenta en el Convenio de Estambul67, 
dado que dicho Convenio establece, en su artículo 12, 
entre las obligaciones de los Estados, las de adoptar 
“las medidas necesarias para promover los cambios 
en los modos de comportamiento socioculturales de la 
mujeres y los hombres con vistas a erradicar los prejui-
cios, costumbres, tradiciones y cualquier otra práctica 
basada en la idea de inferioridad de la mujer o en un 
papel estereotipado de las mujeres y los hombres”.

Sin embargo, ni del contenido del Preámbulo de la 
LO 1/2015 puede derivarse tal conclusión, ni la misma 
se puede sustentar en las disposiciones del Convenio de 
Estambul68. En efecto, del tenor literal del Preámbulo 
de la LO 1/2015, sólo puede concluirse que la delimi-
tación de la “discriminación por razones de género” 
(en el sentido explicitado en el artículo 22.4 CP) ha de 
entenderse desde la perspectiva de interpretar la mis-
ma, en cuanto motivo que se sustenta en un contexto 
patriarcal, favorecedor de violencias estructurales, co-
metidas en el marco de relaciones de poder asimétricas 
entre hombres y mujeres.

Nada dice el legislador del 2015 acerca de la exis-
tencia de obligación internacional alguna, derivada de 
las disposiciones del Convenio de Estambul que inste 
a los Estados en general y, al Estado español, en parti-
cular, a la incorporación de circunstancias agravantes 
genéricas que acojan el mayor desvalor existente en 
estos casos, sustentado sobre la concurrencia de mo-
tivos discriminatorios basados en el género. De hecho, 

67 Así lo manifiesta la Sala 2ª del Tribunal Supremo, en sus siguientes pronunciamientos: STS 565/2018 de 19 de noviembre, Fun-
damento Jurídico 7º; STS 707/2018, de 15 de enero de 2019, Fundamento Jurídico 6.3; STS 99/2019, 26 de febrero, Fundamento Jurídico 
3º; y STS 351/2019, de 9 de julio, Fundamento Jurídico 3º, entre otras.

68 En este mismo sentido, ASÚA BATARRITA, “Ni impunidad, ni punitivismo”, p. 163.
69 Téngase en cuenta el tenor literal del artículo 46 mencionado que indica lo siguiente: Las Partes adoptarán las medidas legis-

lativas o de otro tipo necesarias para que las circunstancias que se expresan a continuación, siempre que no sean de por sí elementos 
constitutivos del delito, de conformidad con las disposiciones aplicables de su derecho interno, puedan ser tomadas en consideración 
como circunstancias agravantes en el momento de la determinación de las penas correspondientes a los delitos previstos en el presente 
Convenio:

a) Que el delito se haya cometido contra un cónyuge o pareja de hecho actual o antiguo, de conformidad con el derecho interno, por 
un miembro de la familia, una persona que conviva con la víctima o una persona que haya abusado de su autoridad;

b) Que el delito, o los delitos emparentados, se haya cometido de forma reiterada;
c) Que el delito se haya cometido contra una persona que se encuentre en situación de vulnerabilidad por la concurrencia de particu-

lares circunstancias;
d) Que el delito se haya cometido contra o en presencia de un menor;
e) Que el delito se haya cometido por dos o más personas actuando conjuntamente;
f) Que el delito haya sido precedido o se haya acompañado de una violencia de extrema gravedad;
g) Que el delito se haya cometido utilizando o amenazando con un arma;
h) Que el delito haya provocado graves daños físicos o psicológicos a la víctima:
i) Que el autor haya sido condenado anteriormente por hechos de similar naturaleza”

del contenido del artículo 46 del Convenio de Estambul 
que selecciona y define los factores agravantes de los 
comportamientos identificados como ilícitos, se omitió 
los relativos al “género”, no llegando a adquirir tal con-
sideración, ni las relaciones de dominación y control 
ejercidas por maltratadores masculinos sobre sus pare-
jas, ni la asimetría estructural de poder que caracteriza 
a las relaciones de género en la sociedad, entre otros 
supuestos69.

Ahora bien, aunque el origen de la presente agravan-
te no parezca sustentarse directamente en el Convenio 
de Estambul, lo cierto es que podemos concluir que 
indirectamente dicho instrumento internacional invita 
a los Estados a incorporar la perspectiva de género, 
contemplando no sólo la tipificación expresa de deter-
minadas conductas que el Convenio identifica directa-
mente con modalidades de “violencia de género”, sino 
también recurriendo a todo tipo de medidas legislativas 
que permiten criminalizar la totalidad de prácticas que 
pueden adquirir tal condición, superando su posible 
confusión con la violencia de doméstica.

b) Ámbito de aplicación objetivo de la agravante

Como muy acertadamente recoge una buena parte de 
la doctrina, la presente circunstancia agravante viene a 
corregir la estrechez con la que se había conceptualiza-
do la tipología de delitos caracterizados como infrac-
ciones de “violencia de género”, y que de acuerdo con 
el concepto y las tipificaciones introducidas por la Ley 
Orgánica 1/2004, se reducen a la cometida por quie-
nes estén o hayan estado ligados a la mujer por una 
relación de pareja, superándose, así la incoherencia que 
suponía no contemplar una regulación semejante en re-
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lación, por ejemplo, a los delitos contra la vida70. En 
efecto, continúan, la agravante genérica por razones de 
género permite apreciar y desvalorar cómo el compo-
nente de discriminación sexista está presente en otros 
tipos delictivos, cuando son cometidos por un hombre 
sobre una mujer71, sin que sea necesario que las mis-
mas se produzcan en un contexto de relación afectivo 
sexual72. Con ello, se va consolidando un enfoque de 
género acorde con la realidad de la violencia de género 
que, lejos de limitarse a los supuestos cometidos en el 
ámbito de parejas o ex-parejas, acoge otros contextos 
en los que la comisión de delitos contra mujeres se 
fundamenta en la desigualdad, la discriminación y la 
subordinación que se genera en el marco de relaciones 
asimétricas de poder.

Frente a esta interpretación, Marín de Espinosa Ce-
ballos apunta que la agravante de discriminación por 
motivos de género tiene una aplicación limitada. Los 
supuestos que tienen acogida en la mencionada agra-
vante, en opinión de esta autora, se restringen a los ca-
sos en los que la víctima mantiene o ha mantenido una 
relación sentimental con el agresor, en coherencia con 
el concepto “erróneo” de violencia de género recogido 
en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre de Me-
didas de Protección Integral contra la violencia de gé-
nero73. Ahora bien, contrariamente a este planteamien-
to, lo cierto es que no existen fundamentos jurídicos 
que permitan sustentar dicha interpretación.

En primer lugar, tal y como se desprende del Preám-
bulo de la LO 1/2015 el fundamento jurídico de la agra-
vante de discriminación por “razones de género”, lejos 
de ubicarse en el ámbito de la LO 1/2004, reside en las 
disposiciones contenidas en el Convenio de Estambul. 
En efecto, la LO 1/2004, nada dispuso sobre la reforma 
de la agravante de discriminación del artículo 22.4 CP, 
ni directamente, contemplando una reforma de la mis-
ma en el marco de sus disposiciones (como sí lo hizo 
con algunos tipos penales), ni indirectamente, cuando 
alude al concepto extensivo de “violencia de género” 
en su artículo 1.3.

70 Véanse, entre otras, ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 101; MAQUEDA ABREU, “¿Necesitan un móvil discriminatorio 
las agravantes de sexo/género del artículo 22.4 CP?”, p. 713.

71 Véanse, en este sentido, TORRES FERNÁNDEZ, “Notas sobre Derecho Penal sexual y perspectiva de género”, p. 1914.
72 Como destaca FARALDO CABANA, “Odio discriminatorio y discriminación por razón de género”, p. 34, por esta vía se confirma, 

por tanto, la superación del concepto restrictivo de violencia de género que se recoge en la LO 1/2004, doblemente limitado por referirse 
sólo a unos pocos delitos y aplicarse sólo en el contexto de las relaciones de pareja, para pasar a agravar todos aquellos delitos relaciona-
dos con la violencia contra las mujeres por razón de género en el sentido del Convenio de Estambul. 

73 Así, MARÍN DE ESPINOSA CEBALLOS, “La agravante genérica de discriminación por razones de género (art. 22.4 CP)”, p. 413.
74 Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 452/2019, de 8 de octubre, del Tribunal Supremo. En idéntico sentido se pronuncia el 

Tribunal Supremo en su Sentencia 114/2021, de 11 de febrero, Fundamento Jurídico 4º.
75 Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 351/2019, de 9 de julio; Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 452/2019, de 8 de octu-

bre; Fundamento Jurídico 7º de la Sentencia 565/2018, de 19 noviembre, todas ellas del Tribunal Supremo.
76 Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 136/2020, de 8 mayo; Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 571/2020, de 3 noviembre; 

Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 59/2021, de 27 enero; todas ellas del Tribunal Supremo

En este mismo sentido se pronuncia la jurispru-
dencia, cuando advierte que “la incorporación de la 
presente agravante de discriminación por razones de 
género trae causa en las disposiciones del Convenio 
de Estambul e implica la incorporación en el marco 
del Ordenamiento jurídico-penal del concepto de “gé-
nero” incorporado por parte de dicho instrumento 
internacional, que concebido como “los papeles com-
portamientos o actividades y atribuciones socialmen-
te construidos que una sociedad concreta considera 
propios de mujeres o de hombre, puede constituir un 
fundamento de acciones discriminatorias diferente del 
que abarca la referencia al sexo. Así, se lleva a cabo 
una situación de subyugación del sujeto activo sobre 
el pasivo, pero sin concretarse de forma exclusiva el 
ámbito de aplicación de la agravante sólo a las rela-
ciones de pareja o ex-pareja, sino en cualquier ataque 
a la mujer con efectos de dominación por el hecho de 
serlo, debiendo producirse, en aplicación del Convenio 
de Estambul, una amplitud del término para extenderlo 
fuera de dicho ámbito”74.

Desde esta perspectiva, se ha extendido esta agrava-
ción a los casos ajenos a ese vínculo de pareja o ex-pa-
reja y, en consecuencia, se amplía a la dominación 
puntual y coyuntural del acto concreto, lo que permite 
apreciar esta agravante en delitos aislados cuando se 
evidencia por el hecho mismo, el contexto de subor-
dinación o subyugación del hombre sobre la mujer75, 
frente a cualquier ataque a la misma, con efectos de 
dominación, por el hecho de ser mujer76.

En segundo lugar, siguiendo con el concepto de “vio-
lencia de género” previsto en el ya mencionado artícu-
lo 1.3 LO 1/2004, este abarca una serie de tipologías 
de violencia (violencia física y psicológica, incluidas 
las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las 
coacciones o la privación arbitraria de libertad) que se 
extienden más allá de los denominados delitos específi-
cos de violencia de género (148.4, 153.1, 171.4 y 172.2 
CP), pero que deben distinguirse de la “discriminación 
por razones de género” que se contempla en la agra-
vante del artículo 22.4 CP. En efecto, la “violencia de 
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género” de la LO 1/2004 se identifica con modalidades 
delictivas que acogen violencias estructurales de dis-
tinta naturaleza, que han de acometerse en un contexto 
relacional muy específico, dicho de otro modo, en el de 
las relaciones de afectividad asimétricas de poder que, 
objetivamente, generan subordinación y desigualdad. 
Junto a ello, la “discriminación por razones de género” 
del artículo 22.4 se refiere, a la discriminación debi-
da a aspectos culturales relacionados con los papeles, 
comportamientos, actividades y atributos construidos 
socialmente que una sociedad concreta considera pro-
pios de mujeres o de hombres (Convenio de Estambul, 
art. 3 c), esto es, al contexto de dominación que genera 
discriminación, esto es, el de las relaciones de poder 
asimétricas que sufrimos las mujeres en la sociedad del 
patriarcado, con ocasión del reparto de roles de género, 
o al patrón conductual machista77, sin que dicho con-
texto tenga que limitarse, necesariamente, al ámbito de 
las relaciones de pareja o ex- pareja.

Por lo tanto, no existe fundamento jurídico alguno 
que obligue a restringir el ámbito de aplicación obje-
tivo de la agravante de discriminación por razones de 
género al entorno afectivo recogido en la LO 1/2004. 
Ni existen limitaciones derivadas del principio de lega-
lidad, ni parece coherente el recurso a una interpreta-
ción sistémica con la extensión que de la “violencia de 
género” se deduce de la LO 1/2004.

En este sentido, como destaca Alonso Álamo en este 
momento el Derecho Penal de género transita hacia un 
modelo amplio, no restringido situaciones de previa re-
lación entre autor y víctima. En efecto, en la línea de la 
corriente expansiva de las razones de género acogida 
en el Convenio de Estambul expresada en la fórmula 
“mujer porque es mujer”, continúa esta autora, esta cir-
cunstancia agravante se refiere, sin más, a las razones 
de género, independientemente, por tanto, de la exis-
tencia actual o en el pasado de una relación conyugal 
o de afectividad. No sólo no se requiere esa relación, 
sino que además su ámbito de aplicación se extiende, 
como es propio de las circunstancias generales y comu-
nes previstas en el Libro I del Código Penal a cualquier 
delito, salvo incompatibilidad, incluidos aquellos que, 
como las lesiones, violencias habituales, coacciones y 
amenazas, tienen regulaciones específicas de género 
referidas a las relaciones conyugales o de afectividad, 
en el bien entendido de que la agravante general, sólo 

77 Así se pronuncia FARALDO CABANA, “Odio discriminatorio y discriminación por razón de género”, p. 33, cuando indica que la 
“inclusión al género debe entenderse dentro del art. 22.4 CP como una alusión a una modalidad de discriminación hacia las mujeres que 
hunde sus raíces en razones culturales o sociales, que causan o pueden causar daños o sufrimientos de naturaleza física, sexual, psi-
cológica o económica, dentro de las cuales se incluyen de forma expresa las coacciones, y la privación de libertad de las mujeres, ya se 
produzcan todas estas conductas en la vida pública. 

78 En este sentido, ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 102.
79 ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 108.
80 ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 110.

es aplicable si no lo es el tipo específico al que no ca-
bría adherir la agravante general, sin vulnerar el princi-
pio non bis in idem78.

c) Fundamento jurídico de la agravante de género: la 
consolidación del Derecho Penal de género

Por lo que respecta al fundamento de la agravante de 
género, como destaca Alonso Álamo, hay que buscarlo 
en el ataque a la igualdad real, esto es, al interés a que 
el igual sea tratado como igual, referido a medidas que 
favorezcan la igualdad, tratando al desigual como des-
igual. Así el interés a ser tratado como igual referido 
no a la igualdad como valor superior del Ordenamiento 
jurídico, ni al principio de igualdad cuya realización 
corresponde promover a los Poderes Públicos, sino al 
derecho fundamental del que surge una pretensión de 
respeto, sí es susceptible de ser protegido penalmente 
en situaciones de desigualdad estructural y de domina-
ción, si quiera sea a efectos de incrementar el desvalor 
del injusto de unos delitos configurados y que atenten 
de manera inmediata contra otro bien jurídico79.

Así, la circunstancia agravante general responde al 
ataque adicional al interés a ser tratado como igual, en 
la medida en que se produce un incremento del conteni-
do del injusto, en atención al mayor desvalor de resul-
tado, pero respetando, igualmente, las exigencias del 
principio de proporcionalidad y culpabilidad.

Esta interpretación permite superar las críticas rela-
cionadas con la idea de la emergencia de un Derecho 
Penal Paternalista basado en la mayor debilidad de la 
mujer o en presunciones de peligrosidad asociadas al 
autor-hombre, sino en el ataque al interés a ser tratado 
como igual. Desde esta perspectiva, la presencia de la 
presente agravante de género no sólo no perpetúa las 
relaciones de poder existentes, sino que es una circuns-
tancia más que el Derecho Penal tiene en cuenta, funda-
da en el mayor desvalor de resultado, sin que implique 
medio o instrumento definitivo para la solución de los 
problemas estructurales de dominación y desigualdad 
existentes en la sociedad, ni coartada para no abordar 
acciones más profundas y transversales orientadas a 
erradicar la desigualdad80.

En el marco de la expresión “razones de género”, el 
término “género” es un elemento normativo que pre-
cisa de una concreción sobre la base de determinadas 
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pautas socioculturales. La fórmula propuesta contribu-
ye a objetivar dichas pautas, dejando fuera elementos 
subjetivos tendenciales, emocionales o motivacionales 
específicos, no requiriéndose más elemento subjetivo 
que el correspondiente al dolo del tipo objeto de apli-
cación, así como el correspondiente al conocimiento de 
los elementos conformadores de la agravante81. De esa 
forma, el autor debe representarse y saber que ejerce 
un poder o dominio sobre la víctima y que la somete y 
trata como si no fuera su igual82.

En efecto, desde el punto de vista normativo, la exis-
tencia de las “razones de género” no debe configurarse 
como un elemento subjetivo, puesto que no se corres-
ponde con un determinado propósito o finalidad del 
autor material de los hechos. Con la comisión de un 
determinado “tipo de violencia sobre la mujer por razo-
nes de género”, el sujeto activo no persigue la subordi-
nación o discriminación de la víctima, más bien dichas 
circunstancias constituyen el motivo principal del he-
cho cometido, en el que la finalidad del autor parece 
aproximarse más hacia la degradación y humillación 
de la víctima que se encuentra sometida a los dictados 
del mismo.

Si bien es cierto que, inicialmente la jurisprudencia 
vino requiriendo, para la aplicación de la agravante, la 
concurrencia del elemento subjetivo o intencional de 
haber actuado por motivos de género, esto es, el “áni-
PR�GLVFULPLQDWRULR��UHÀHMDGR�HQ�OD�SRVLFLyQ�GH�FRQWURO�
que el autor ejercía sobre la víctima”83, “la intención 
de dominación del hombre sobre la mujer, que dentro 
de las relaciones de pareja es considerada por el autor 
como un ser inferior”84, “la intencionalidad, entendi-
da como una injerencia o juicio de valor que debe ser 
motivado; […] un elemento subjetivo atinente al ánimo 
R�PyYLO�HVSHFt¿FR�GH�DFWXDU�SUHFLVDPHQWH�SRU�DOJXQD�
de las motivaciones a las que el precepto hace referen-
cia, excluyendo, por consiguiente, aquellos supuestos 
HQ�ORV�TXH�HVWDV�FLUFXQVWDQFLDV�FDUH]FDQ�GH�VX¿FLHQWH�
relieve o incluso no tengan ninguno”85; “un fundamen-
to subjetivo, necesitando que concurra en el autor un 
ánimo de mostrar su superioridad frente a la víctima 

81 En este sentido, FARALDO CABANA, “Odio discriminatorio y discriminación por razón de género”, p. 39. Contrariamente a este 
planteamiento MARÍN DE ESPINOSA CEBALLOS, “La agravante genérica de discriminación por razones de género (artículo 22.4 CP)”, p. 
423, destaca que debe practicarse en el juicio prueba relativa a la intencionalidad de aquel o, lo que es lo mismo, debe quedar acreditado 
que el autor no sólo quiso lesionar a su compañera sentimental, sino también que cometió el delito de lesiones por razones de género 
o que la acción criminal fue el reflejo de un ánimo gravemente discriminatorio hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o compañera 
sentimental. 

82 Muy acertadamente ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 121.
83 Así se deduce del Fundamento Jurídico 7º de la Sentencia 565/2018, de 19 de noviembre del Tribunal Supremo. 
84 En este sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en el Fundamento Jurídico 6º de su Sentencia 584/2018, de 23 de noviembre. 
85 Véase el Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 719/2018, de 18 de diciembre de la Audiencia Provincial de Valencia. 
86 Así el Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 38/2019, de 18 febrero del Juzgado de lo Penal de Valladolid. En idéntico sentido, 

el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 223/2019, de 29 de abril; el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 351/2019, de 9 de julio; 
el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 136/2020, de 8 de mayo; Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 114/2021, de 11 de febrero, 
todas ellas del Tribunal Supremo. 

mujer y demostrarle que ésta es inferior por el mero 
hecho de serlo”86, la jurisprudencia más reciente omite 
dicha exigencia, permitiendo objetivar la concurrencia 
del contexto de dominación que fundamenta la aplica-
ción de la agravante.

En efecto, como destacó el Tribunal Supremo en su 
sentencia 99/2019, de 26 de febrero, la cuestión que 
ha originado polémica y diversidad de criterios en la 
aplicación de esta agravante, así como de la totalidad 
de los delitos de violencia de género, reside en la de-
terminación de si es necesario acreditar que concurre 
el mencionado elemento específico subjetivo. En la 
mencionada sentencia, el Tribunal Supremo, analizan-
do la necesidad de exigir el mencionado elemento sub-
jetivo en relación al tipo del artículo 153.1 CP, apunta 
que “dicha exigencia supone exacerbar la verdadera 
intención del legislador que, en ningún caso describe 
tal elemento del tipo del artículo 153.1 CP como ele-
mento subjetivo del injusto. Y ello, ni cuando actúa un 
hombre en el maltrato a una mujer, ni cuando se trata 
de un acometimiento mutuo por más que concurra el 
aditamento objetivo, sí exigido en el tipo penal, de la 
relación entre ambos del apartado 1º del artículo 153.1 
CP”.

La agravación genérica del artículo 22.4 CP, conti-
núa el Tribunal Supremo, “ubica el concepto género en 
el ámbito de lo cultural o social como diferente de la 
mera referencia al sexo que restaría como dato bioló-
gico. Y más concretamente, enfatiza la relación de esa 
perspectiva con la idea de discriminación. La exigencia 
constitucional ínsita en el derecho a la igualdad no se 
acantona en lo meramente formal o, como se ha dicho, 
limitada a la relación del individuo con el Estado, sino 
que también remite a las relaciones entre individuos 
dentro del ámbito social”. ·”[…] La interpretación de 
la previsión legal de la agravante de discriminación 
por motivos de género, concluye el Tribunal Supremo, 
ha de enmarcarse en un objetivo-corrector de la des-
igualdad o discriminación, ocurrida en un ámbito de 
UHODFLyQ�DXWRU�YtFWLPD��PiV�HVSHFt¿FR�TXH� OD�GLYHUVL-
dad de sexo biológico y más amplio que el del paren-
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tesco conyugal, y en el que aquella relación suponga 
un estatuto social, antes que jurídico, del que deriva 
una discriminación para la mujer, relacionada social-
mente con el autor del delito. […] Así, si la exclusión 
de un añadido elemento subjetivo de ánimo dominador, 
como propósito determinante del comportamiento de-
lictivo respecto del que se pretende aplicar la especí-
¿FD�DJUDYDQWH��QR� LPSLGH� VDQFLRQDU�PiV�JUDYHPHQWH�
un resultado de menor entidad, conduciéndolo a otro 
tipo penal más gravoso, sería incoherente reclamar tal 
componente subjetivo en el actuar injusto para simple-
mente agravar la pena pero sin salir de la prevista para 
el tipo penal en el que se discute la aplicación de la 
agravante como genérica”. Por ello, finaliza el Supre-
mo, “para estimarse aplicable la agravante genérica 
que el hecho probado de cuenta de la relación típica 
prevista en los tipos penales antes citados de tal suerte 
que el delito se entienda como manifestación objetiva 
de la discriminación característica de la misma. Y, en 
lo subjetivo, bastará la consciencia de tal relación uni-
da a la voluntad de cometer el delito de que se trate”87.

Con todo, la concurrencia de una circunstancia de 
agravación exige de un aditamento que, en el caso de la 
dominación por razones de género se concreta en una 
base fáctica que permita deducir que el comportamien-
to de quien agrede cuenta con el plus de antijuridicidad 
que conlleva el que sea manifestación de la grave y 
arraigada desigualdad que perpetúa los roles asignados 
tradicionalmente a los hombres y a las mujeres, confor-
mados sobre el dominio y la superioridad de aquellos y 
la supeditación de éstas.

Por lo tanto, como destaca la jurisprudencia más re-
ciente, “la agravante de género no requiere un elemen-
WR�VXEMHWLYR�HVSHFt¿FR�HQWHQGLGR�FRPR�iQLPR�GLULJLGR�
a subordinar, humillar o dominar a la mujer, pero sí que 
REMHWLYDPHQWH�� SUHVFLQGLHQGR�GH� ODV� UD]RQHV� HVSHFt¿-
cas del autor, los hechos sean expresión de ese desigual 
reparto de papeles al que es consustancial la superiori-
dad del varón que adquiere así efecto motivador. Todo 
ello determinado a partir de las particulares circuns-
tancias que rodean los hechos y del contexto relacional 
de agresor y víctima, no limitado al ámbito conyugal o 
de pareja, desde luego no lo impone el precepto (art. 
22.4 CP), sino a todos aquellos a los que se conciten 
hombres y mujeres, y sean susceptibles de reproducir 

87 Véase el Fundamento Jurídico 3º de la Sentencia 99/2019, de 26 de febrero del Tribunal Supremo. En idéntico sentido, el Funda-
mento Jurídico 3º de la Sentencia 452/2019, de 8 octubre del Tribunal Supremo. 

88 Fundamento Jurídico 5º de la Sentencia 571/2020, de 3 de noviembre del Tribunal Supremo. En idéntico sentido, Fundamento 
Jurídico 4º de la Sentencia 59/2021, de 27 de enero; el Fundamento Jurídico 6º de la Sentencia 300/2021, de 8 de abril; Fundamento Jurí-
dico 3º de la Sentencia 509/2021, de 10 junio; Fundamento Jurídico 4º de la Sentencia 687/2021, de 15 de septiembre, todas del Tribunal 
Supremo. 

89 Véase, en este sentido, el Fundamento Jurídico 2º de la Sentencia 999/2021, de 16 de diciembre del Tribunal Supremo. 

desiguales esquemas de relación que están socialmente 
asentados. Por ello bastará para estimarse aplicable 
la agravante genérica que el hecho probado dé cuenta 
de tales elementos que aumentan el injusto, porque co-
locan a la mujer víctima en un papel de subordinación 
que perpetúa patrones de discriminación históricos y 
socialmente asentados; y en lo subjetivo, que el autor 
haya asumido consciente y voluntariamente ese com-
portamiento que añade el plus de gravedad”88.

Circunstancias de toda índole, como indica la ju-
risprudencia, van a permitir que se revele el contexto 
objetivo de dominio machista. Así se destacan, entre 
otras: la especial vinculación entre agresor y víctima; 
expresiones proferidas en el supuesto de hecho; el ca-
rácter especialmente denigratorio de las prácticas desa-
rrolladas; o el simbolismo de determinados actos, entre 
otros89.

En última instancia, contra lo que pudiera pensarse, 
a la vista de la redacción dada a la totalidad del artículo 
22.4 (“Son circunstancias agravantes: 4º. Cometer el 
delito por motivos racistas, antisemitas, antigitanos, 
u otra clase de discriminación referente a la ideolo-
gía, religión o creencias de la víctima, la etnia, raza 
o nación a la que pertenezca, su sexo, orientación o 
identidad sexual, razones de género, la enfermedad 
que padezca o su discapacidad”) y, en coherencia con 
lo mencionado anteriormente sobre la interpretación 
sistémica de los tipos específicos de violencia género, 
el recurso a la misma no requiere de la concurrencia de 
elemento subjetivo de discriminación alguno. Cuando 
se habla de “razones de género” se pone el acento en el 
último momento del proceso evolutivo-valorativo en el 
que el peso de los factores externos puede ser mayor. 
Como destaca Alonso Álamo las razones pueden ob-
jetivarse con arreglo a criterios externos y sustraerse 
al mecanismo del proceso de motivación individual. 
Dicho en otros términos, continúa la autora, por “razo-
nes de género” cabe entender las razones que objetiva-
mente impliquen trato desigual y de dominio sobre la 
mujer, bastando con que el sujeto conozca la situación 
fáctica, bastando, cabría añadir con el dolo y con el 
conocimiento de que la conducta es objetivamente de 
sometimiento, ejercicio de poder, dominio y trato des-
igual, sin necesidad de entrar a considerar el proceso de 
motivación del autor, ni los estímulos que lo desenca-
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denan90, sería suficiente con el verificación del sustrato 
objetivo de discriminación91.

IV. EL ENFOQUE DE GÉNERO EN EL CÓDIGO 
PENAL ESPAÑOL: UNA MIRADA NECESARIA

El Derecho Penal de género siempre ha sido mirado 
con recelo, como manifestación de un engañoso dere-
cho penal simbólico al que recurre el Estado, amena-
zando con penas desproporcionadas la realización de 
determinadas conductas del hombre sobre la mujer en 
relaciones de pareja. Se critica que la introducción de 
tipos penales de género hace surgir la apariencia de efi-
cacia rápida en la erradicación de tales comportamien-
tos y que emite a la colectividad la imagen falsa de que 
se hace algo por remover la desigualdad real, siendo, en 
rigor, un recurso del que se serviría el Estado para no 
adoptar medidas más costosas.

Desde un posicionamiento crítico, se cuestiona la 
consolidación del enfoque de género en el marco del 
Código Penal, destacando que el mismo aboca a un De-
recho Penal de autor y a un Derecho Penal paternalista. 
Así, la conceptualización de la “violencia de género”, 
a partir de la LO 1/2004, sobre la base de la existencia 
de una relación afectivo-sexual entre el sujeto activo 
hombre y la víctima mujer, nos sitúa en una visión re-
duccionista o “familista” de la misma (al identificarla, 
exclusivamente con los supuestos de violencia domés-
tica), generando unos tipos penales que, aparentemen-
te, se deslizan peligrosamente hacia un Derecho Penal 
de autor, con un enfoque paternalista que perpetúa la 
imagen de la mujer como sexo débil y necesitado de 
una especial protección y que, parecen contribuir a per-
petuar la desigualdad sobre la base del poderoso discur-
so de la victimización92.

Sin embargo, el enfoque de género que hemos ana-
lizado a lo largo del presente trabajo, permitiendo, ini-
cialmente, la visibilización e identificación de la “vio-
lencia de género”, en cuanto fenómeno que precisa de 
una intervención punitiva del Estado (aunque no sólo), 
sobre la base del respeto a los principios y límites del 
mismo, para, a continuación, acometer la configuración 
de tipos penales que acogen una mayor injusto penal, 
sustentado sobre, por un lado, la lesión al bien jurídi-
co específico, y por otro, la afección a la igualdad de 
la víctima, al generar una situación de subordinación, 
discriminación, o desigualdad objetiva, propia de las 
relaciones asimétricas de poder, en contextos de rela-
ciones de afectividad (o ex-parejas), convierte, a partir 

90 ALONSO ÁLAMO, “El delito de feminicidio”, p. 112.
91 Contra este planteamiento y sobre la base de la necesidad de que concurra un elemento motivacional o tendencial o de naturaleza 

subjetiva, vinculado a la motivación del autor, véanse SANZ MULAS, Violencia de género y Pacto de Estado, p. 95.
92 En este sentido, SANZ MULAS, Violencia de género y Pacto de Estado, P. 97.

del 2004, al Ordenamiento Jurídico español en un refe-
rente en la lucha contra este fenómeno.

Las críticas vertidas en relación a la excesiva limita-
ción de los supuestos de “violencia de género” al ámbi-
to doméstico, no pareciendo abordar el Derecho Penal 
otras modalidades delictivas de “violencia de género”, 
acometidas al margen del ámbito de parejas o ex- pa-
rejas, implica, efectivamente, un tratamiento restrictivo 
de la misma, si de erradicar la totalidad de la “violencia 
de género” se trata, no pudiendo, sin embargo, negar 
los esfuerzos que el/la legislador/a española llevó a 
cabo a partir del 2004 por incorporar al Derecho Penal 
el tan necesario enfoque de género.

Ahora bien, lejos de poder imputar al Derecho Penal 
español, un abordaje ciego al género, lo cierto es que 
dicha perspectiva parece consolidarse con la reforma 
operada a partir de la LO 1/2015 que, entre sus noveda-
des, destaca la incorporación de la agravante de discri-
minación por motivos de género del artículo 22.4 CP.

Así, tanto las figuras delictivas específicas de género, 
como la circunstancia agravante general responden al 
mismo fundamento material, esto es, el ataque adicio-
nal al interés a ser tratado como igual, incrementando 
el contenido de injusto, en atención al mayor desvalor 
de resultado, respetando, igualmente, las exigencias del 
principio de proprocionalidad y culpabilidad.

La dispersión de los tipos penales por diferentes 
zonas del Código Penal que se orientan a proteger di-
ferentes bienes jurídicos, su mayor o menor amplitud 
según se circunscriba o no a relaciones de pareja en-
tre autor y víctima, el riesgo de que se acojan criterios 
no coincidentes, cuando se dispersa la regulación por 
ámbitos diversos, así como el peligro de olvido o la 
inexplicable ausencia de regulación en algún ámbito, 
dando lugar a falta de coherencia interna en el siste-
ma penal, todo ello unido a las consideraciones que 
advierten el peligro de que el derecho penal de género 
contribuya a perpetuar la desigualdad, al convertirse en 
una mera manifestación del paternalismo penal hacia 
las mujeres, aboga en favor del recurso a la circunstan-
cia genérica del artículo 22.4 CP, sustentada sobre el 
mayor desvalor de resultado, en atención a que, junto 
a la lesión al concreto bien jurídico propiamente tute-
lado en el específico tipo penal, se añade el ataque a 
la igualdad, en el sentido manifestado a lo largo del 
presente trabajo.

Con todo ello, bien sea a través de delitos específicos 
de “violencia de género”, bien a través del recurso a 
la circunstancia agravante de género en el marco del 
Derecho Penal (acompañado de medidas extrapena-
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les dirigidas a remover los obstáculos existentes para 
el logro de una igualdad real), el interés a ser tratado 
como igual, en cuanto Derecho Fundamental del que 
surge una pretensión de respeto, es susceptible de ser 
protegido penalmente en situaciones de desigualdad 
estructural y de dominación, a través de un Derecho 
Penal de género que, como muy acertadamente destaca 
Alonso Álamo, se sitúe dentro de los límites del Estado 
de Derecho en el marco de un Derecho Penal mínimo, 
orientado a la protección de bienes jurídicos fundamen-
tales93.
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