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Introduccion.

Después de muchos afios y todos los esfuerzos realizados por colectivos sociales y de manera
individual por diversas personas, hoy por hoy es posible reconocer casi sin reparos el contexto en el
que se dan las relaciones entre hombres y mujeres, como la desigualdad, la discriminacion, la
marginacion entre otros; es por ello que en su conceptualizacion, el género, en cuanto construccion
social, ha reservado para el hombre una posicion de dominacion sobre la mujer y esto alienta todas las
expresiones de violencia de unos sobre las otras. También se ha llegado a reconocer que las
estructuras que guian a la sociedad, incluido el Derecho, estan asentados sobre la base de esas
desiguales relaciones de poder entre hombres y mujeres; es decir, y como lo plantea la teoria de
género, son estructuras patriarcales que se desarrollan en la sociedad. Es por ello que esta
investigacion inicialmente se refiere a los antecedentes historicos de la situacion de las mujeres en la

sociedad.

El derecho penal no ha estado exento, ya que también ha sufrido la influencia de esa concepcién del
hombre como paradigma de lo humano y por tanto no solo ha sido incapaz de ocuparse
adecuadamente de los desajustes sociales que ello provoca, como por ejemplo la violencia contra la

mujer, sino que también estaria perpetuando esas condiciones.

Si en el andlisis del derecho penal salvadorefio se tomara en cuenta una perspectiva de género, ese
andlisis conduciria a la construccion de un conocimiento preciso de aquella premisa, la de la
construccion patriarcal del derecho, ya que a partir de ese analisis se puede determinar que en nuestro
ordenamiento juridico-penal existen normas que directamente o por resultado, provocan discriminacion
0 desigualdad contra la mujer o no tratan adecuadamente su posicidn en las relaciones que determinan

el ejercicio de violencia en su contra.

Todo eso pasa por entender qué es teoria de género y cuales son sus principales categorias y luego
ponerlas en funcién del analisis del derecho penal salvadorefio. Eso es lo que se ha procurado con el

capitulo Il, que trata sobre las precisiones de los conceptos mas relevantes en el desarrollo de la



investigacion; aun cuando su contenido parece estrictamente teorico, sus implicaciones en la

comprension del fenémeno de la violencia contra la mujer, son muy importantes.

La comprension adecuada de esas categorias ayuda a despejar la vision del derecho penal de patrones
patriarcales que opacan o esconden la posicion marginal de la mujer en este ordenamiento juridico y
por tanto, con ello se puede contribuir a que jueces y juezas encuentren una manera distinta de valorar
aquellos procesos que, aunque referidos a clasicos delitos contra bienes juridicos personales, tengan a

su base conflictos derivados de violencia de género.

La comprensidn de esas categorias ha contribuido ademas a entender, tal como aparece planteado en
lo expuesto en el capitulo Ill, que la intervencion del derecho penal para reprimir todas las expresiones
de violencia contra la mujer resulta completamente legitimo, pues, como se vera en ese capitulo, es
posible erigir un derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, como el bien juridico digno de
proteccion penal. Obviamente y como se indica, la intervencion penal en la proteccion de ese bien

juridico tutelado debe estar limitada por los principios de proporcionalidad y culpabilidad.

Mucho se ha dicho en cuanto a las funciones y fundamentos del derecho penal, como instrumento de
control social; incluso se ha afirmado que éste constituye un medio de sometimiento de las clases
sociales dominantes sobre las clases menos privilegiadas; pero, ahora también se sefiala, desde la
teoria de género, que el Derecho penal constituye un elemento estructural de la sociedad que perpetia
y a veces agudiza las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres; porque, el Derecho
penal constituye una institucién patriarcal disefiado desde la vision del hombre como paradigma de lo
humano. Asi mismo, el capitulo IV contiene elementos suficientes como para dejar en evidencia que el
derecho penal salvadorefio si ha sido un instrumento necesario en la construccién de una sociedad en
el que las mujeres ocupan un plano secundario de discriminacién y desigualdad. No obstante, en este
capitulo se destaca también cémo se invierte el papel histéricamente desarrollado por el derecho penal
como institucion patriarcal, para convertirse en un instrumento de proteccién de la mujer contra la

violencia de género.

Se detallan las modalidades de proteccion bajo las cuales ha reaccionado el legislador para dispensar

proteccion penal a las mujeres y se analiza algunos aspectos particulares acerca de los tipos penales



que se han creado con la promulgacion de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres; Sin embargo, también se ha advertido acerca de los defectos que presenta esta ley
en algunas normas en las que se configuran tipos penales. En todo caso, la promulgacion de esa ley
destaca la importancia que este tema de la violencia contra las mujeres tiene en la sociedad

salvadorefa.

En las conclusiones y recomendaciones se ha tratado de reflejar la necesidad de hacer conciencia
acerca de la importancia de capacitar a los operadores del sistema de justicia; pero también a los
abogados; asi como la creacién de unidades de género en aquellas oficinas gubernamentales que

tienen alta incidencia en la sociedad y en el sistema de justicia.
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CAPITULOI.
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA SITUACION DE LAS MUJERES.

Sumario: 1.1 Cuestiones previas. 1.2 La mujer en la antigiedad. 1.3 La mujer en la edad media. 1.4 La mujer en el
renacimiento y la edad moderna. 1.5 La mujer en el siglo XIX. 1.6 La mujer en la Latinoamérica colonial.

1.1 Cuestiones previas.

La evolucién de la sociedad ha condicionado las relaciones personales y legales entre hombres y
mujeres a lo largo de la historia de la humanidad; entre las relaciones que se han condicionado se
encuentran las que tienen origen en el matrimonio, con los hijos, los alimentos, las relaciones de
solidaridad y convivencia; son estas Ultimas las que desde la antigiiedad también han generado la
violencia, la cual se ha constituido en el medio para afianzar la autoridad de los hombres sobre las
mujeres; una autoridad que luego se legitima a través de la Ley y que pasa a llamarse Poder del
Estado’. En este mismo orden, en las relaciones hombre - mujer, se han elaborado y construido
discursos de diferentes clases, para legitimar la preeminencia del primero sobre la segunda. Estos
discursos que procuran no solo legitimar, sino ademas perpetuar el dominio de hombres sobre mujeres,
han sido de naturaleza filoséfica, teoldgica y hasta econdémica y en cada etapa de la historia se han ido
entrelazando o sustituyendo unos a otros. Algunos de esos discursos también han recibido
reconocimiento en la ley, erigiéndolos en normas juridicas, como otra forma de legitimar esa pretendida

superioridad del varon de la especie humana.

La diferenciacion de las personas por género y las consecuencias que esto produce en diferentes
ambitos de la sociedad, es un problema universal, aun cuando aparece matizado por las propias
caracteristicas culturales de cada sociedad y de cada época. A pesar de las diferencias culturales,
resulta factible identificar rasgos comunes a todas las sociedades en relacion con las desigualdades

entre hombres y mujeres y sus diferentes consecuencias?. La violencia contra las mujeres, por ejemplo,

! LAMBERT], Silvio y otros, Violencia Familiar y Abuso Sexual. 42 edicién, Buenos Aires, Argentina, Editorial
Universidad, 2008. p. 25. La ley es expresion de poder; pero de un poder institucionalizado y como tal, también
ha implicado el uso de una violencia igualmente institucionalizada, incluso algunas manifestaciones de violencia
de hombres sobre mujeres.

2 HARTOG, Guitté y Maria Eugenia RIOS MARIN, “En la ley de la selva los hombres ganan...en la bisqueda de
la justicia, las mujeres esperan”, en Revista Internacional de Ciencias Sociales y Humanidades, julio-diciembre,
afio/volumen XIII ndmero 002, p. 130. consultada en http://redalyc.uaemex.mx, el dia 31 de agosto de 2012.
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es un rasgo comun a culturas y épocas, que constituye una de las consecuencias mas brutales
provocadas por la desigualdad de género, segun lo advertimos antes. Es por ello que al hablar de
antecedentes historicos en el tema de la violencia contra la mujer es casi como hablar del presente,
pues la violencia siempre ha existido y se mantienen hasta ahora. El presente no hace mas que recoger
los reflejos del pasado, mostrando una imagen muy poco cambiada de esa especifica forma de
violencia social. Asi lo ha reconocido, por ejemplo, Federico Engels cuando afirma lo siguiente: “La
Abolicion del derecho materno fue la gran derrota del sexo femenino. EI hombre llevo también el timon
de la casa; la mujer fue envilecida, domeriada, trocose en esclava de su placer y en simple instrumento
de reproduccion. Esta degradada condicion de la mujer, tal como se manifiesta sobre todo entre los
griegos de los tiempos heroicos, y mas aun entre los de los tiempos clasicos, ha sido gradualmente
retocada y disimulada, en cierto sitios hasta revestida de formas mas suaves; pero de ningin modo se

ha suprimido™.

Posteriormente, en una época mas reciente que la de Engels, los resultados de una investigacion
realizada por Guitté Hartog y Maria Eugenia Rios Marin4, en el afio dos mil tres, indican que las
reivindicaciones que buscan las mujeres hoy dia son las mismas de siempre, 0 cuando menos, se les
parecen mucho. Asi, algunos de los resultados de esos estudios revelan que los tres grandes grupos de
propuestas de las mujeres son: “compartir con mayor justicia las responsabilidades entre hombres y
mujeres, lograr un mayor poder de accion de las mujeres sobre su propio destino y abolir las diferentes
formas de violencia”. Estos resultados evidencian que la situacion de la mujer hoy, y en la historia
completa de la humanidad, ha sido y es de relegacion, no porque las mismas no hayan logrado
importantes espacios de participacion publica, sino porque sus logros y avances han sido acallados y

ocultados.

“Mas alla de las diferencias encontradas, a través de los resultados se dibuja un retrato de lo que comparten las
mujeres en sus luchas para construir un mundo mas justo”

¥ ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, Madrid, Espafia, Editorial La
Espafia Moderna, S/F, p. 101. La condicion de subordinacién de la mujer no es un fenémeno de nuestra época, su
origen se remonta practicamente al origen de la sociedad.

* HARTOG, Guitté y Maria Eugenia RIOS MARIN, “En la ley de la selva los hombres ganan...en la bisqueda de
la justicia, las mujeres esperan”. op. cit. p. 131. Este estudio revela que las mujeres de la actualidad siguen en
algunas de las condiciones de la antigliedad y de ahi que sus reivindicaciones estén referidas, entre otras cosas, a
erradicar la violencia que se ejerce sobre ellas.
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Esto ha sido asi, porque la historia es la historia contada por los hombres y en ella no ha tenido cabida
todos los aportes de las mujeres a la humanidads, en los distintos ambitos, como por ejemplo de las
ciencias, de los movimientos sociales mas destacados, como los movimientos independentistas y las
revoluciones que cambiaron el orden mundial y otros tantos. Para sistematizar adecuadamente este
relato histérico, se ha de considerar la historia de las mujeres en los diferentes estados del desarrollo de

la humanidad.

Sin embargo, no puede esperarse que esta sea una historia acabada o completa; porque los esfuerzos
que puedan hacerse para indagar acerca de la historia de las mujeres, como ya lo anticipamos y como
también lo reconoce Georges Duby8, se va a encontrar con diferentes obstaculos, entre ellos, con el
hecho de que la historia de las mujeres, la han contado los hombres y que todos los textos escritos
acerca de esas épocas, son textos oficiales. Esto hace que esa historia, donde han estado inmersas
las mujeres, haya sido siempre distorsionada. Importante es el reconocimiento que hace este autor
acerca de las dificultades con las que ha de encontrarse cualquier historiador, y nosotros no podemos
presumir de serlo, para descubrir la imagen de la mujer de edades pasadas. Si conocer acerca de los
grandes hombres que transformaron el mundo, dice Duby, ya es dificil, cuanto mas dificil ha de ser
conocer acerca de las mujeres, de quienes se ha hablado tan poco y quienes han estado “condenadas

a mantener una apariencia vaga, Sin forma, sin profundidad y sin individualidad .

1.2 La mujer en la antigiiedad.

Desde la prehistoria, los seres humanos determinaron sistemas de organizacion social que les
permitieran satisfacer sus necesidades esenciales y la familia forma parte, precisamente, de esas

formas de organizacion; de hecho, constituye una de las estructuras sociales mas antiguas vy

> NEWLAN, Kathleen y Patricia McGRATH, La mujer y el progreso, Buenos Aires, Argentina, Ediciones Tres
Tiempos, 1981. p. 82. “El investigador que se preocupa actualmente por estudiar el papel femenino en la historia
se haya enfrentado a un vasto e indeterminado océano de silencio que se extiende hacia el pasado”

® DUBY, Georges, Women of de Twelfth Century. Volume one: Eleanor of Aquitaine & Six Others. Translated by
Jean Birrell, Great Britain, The University of Chicago Press, 1997, p. 2. Conocer la historia es dificil, cuanto
mas, cuando la misma ha sido escrita por el grupo dominante.

" Ibidem. “I have no Illussions; It is difficult enough to form an impression of men, even the most famous of
them, those who changed the world [...] How much more are the women, who were spoken of far less. Doomed
to remain only shadowy figures, without shape, without depth and without individuality”.



permanentes®. Esta organizacion social facilité ademas, una distribucién de roles determinada por el
sexo; como han indicado Siles Gonzalez y Solano Ruiz: “La accién colaborativa se determina
histéricamente mediante la division sexual del trabajo, que hunde sus raices en la prehistoria, dado que
la asignacion de tareas ya se realizaba en las tribus mediante una division de género. Los caracteres
fisiologicos —reproduccion, lactancia, crianza- determinaron el rol de las mujeres, de forma que los
cuidados durante el parto y los perinatales erigieron la figura femenina en una especialista de cuidados
domésticos. Estos mismos vinculos biolégicos, mediante un mecanismo de proyeccion cultural, van a
mantener su vigencia durante milenios influyendo en la division sexual del trabajo dentro y fuera del

marco familiar™.

La distribucion de tareas segun el sexo no parece haber determinado, todavia en la época preclasica,
una minusvaloracion de la mujer, pues segun Engels, en ese entonces, la mujer si tenia una posicién de
mucha estima. El lo refiere de la siguiente manera: “Una de las ideas méas absurdas que nos ha
transmitido la filosofia del siglo XVIII, es la de decir que en el origen de la sociedad la mujer fue la
esclava del hombre. Entre todos los salvajes y entre todos los barbaros de los estados medio e inferior,
y en parte hasta entre los del estado superior, la mujer no solo tiene una posicion libre, sino también

muy considerada’0.

Esta opinion, con relacion a la preeminente y considerada posicion de la mujer en el origen de la
sociedad, sin embargo, no es una opinion unanimemente aceptada, en tanto que hay quienes estiman
que eso carece de evidencia y esta sustentado en el hecho de que en las sociedades primitivas se
adoraba a la “madre-tierra como a la gran madre original; lo que les hacia suponer que, por imitacion de

esta madre tierra, a las mujeres se les habria tenido mayor consideracion que a los hombres™!. Se

8 SILES GONZALEZ, José y Carmen SOLANO RUIZ, “Estructuras Sociales, Divisién Sexual del Trabajo y
enfoques metodoldgicos. La estructura familiar y la funcién socio-sanitaria de la mujer”, en Revista Investigacion
y educacién en Enfermeria, Vol.XXV, nimero 1, marzo 2007, p. 68, disponible en http://redalyc.uaemex.mx,
consultada el dia uno de septiembre de 2012. La familia ha sido la forma de organizacion social més perdurable
en el tiempo.

% SILES GONZALEZ, José y Carmen SOLANO RUIZ. “Estructuras Sociales, Division Sexual del Trabajo y
enfoques metodologicos.La estructura familiar y la funcién socio-sanitaria de la mujer”. 6p. cit. p. 69. Desde la
antigiiedad, algunas caracteristicas biolégicas de la mujer condicionaron sus funciones no solo dentro de la
familia, sino en la sociedad misma.

0 ENGELS, Federico. El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. 6p. cit. p. 86. Segin Engels, en
alguna época de la historia y en determinadas culturas, la mujer si tuvo una condicion mejor.

1 FUENTE, Maria Jests y Purificacion FUENTE. Las mujeres en la antigiiedad y la edad media. Primera
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afirma que nuevos estudios antropoldgicos ponen en duda que alguna vez haya existido una cosa como
el matriarcado, aunque si sociedades denominadas Matriliniales en las que las mujeres transmiten
derechos que solo los hombres pueden ejercer’2. Lo que habria ido desapareciendo conforme se
acentuaban los roles de hombres y mujeres, pues al estar los hombres mas vinculados con la actividad
productiva, les permitia generar mas riqueza y ‘a medida que iba en aumento la fortuna, por una parte
daba al hombre una posicion mas importante que a la mujer en la familia y por otra parte, hacia nacer la
idea en él de valerse de esta ventaja para derribar en provecho de los hijos el orden de suceder

establecido™3.

Una teoria sostenida acerca de la posicion de la mujer y a la que ya se ha hecho referencia, tiene que
ver con la afirmacion de que en algunas sociedades antiguas la mujer tenia mayor consideracién en
relacion con el hombre; esta idea estaba asociada a la existencia de divinidades femeninas'#; pero,
como también ya se dijo, esa idea se muestra engafiosa, cuando se profundiza en el estudio de las
divinidades femeninas de la antigiiedad'®. La Madre, por ejemplo, es una divinidad comin a muchas
culturas, pero no siempre puede decirse que la adoracién, en la antigliedad, a una diosa madre, como
la madre tierra, represente necesariamente la especial posicion social que las mujeres habian recibido
en esa época de la historia de la humanidad. Porque, precisamente, en la comparacion de la mujer con

la madre tierra, aquella se reducia a su labor de reproduccion’.

edicion, Madrid, Espafa, Grupo Anaya S.A., 1995, p. 6.

2 FUENTE, Maria Jests y Purificacion FUENTE. Las mujeres en la antigiiedad y la edad media, 6p. cit. p. 7.
Quiza estas sociedades “matrilineales” hayan sido identificadas como matriarcales.

¥ ENGELS, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 6p. cit. p. 99.

14 Seguin algunos, esta teorfa se reforzaba con el hallazgo de numerosas figurillas neoliticas dedicadas a diosas,
asi como el culto a algunas diosas como Isis. Vid., Maria de Jesus Fuente y Purificacion Fuente, Las mujeres en la
antigliiedad y la edad media, ép. cit. p. 6.

1> LOREAUX, Nicole, “Que es una diosa”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo I, La antigiiedad. Georges
Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000. Dice esta autora
lo siguientes con relacion a desentrafiar el sentido de las divinidades en la antigiiedad: “A decir verdad, todas las
respuestas las han dado primero los griegos, como la distincion, implicita o muy marcada, entre Théos y Théa, el
“dios” en su generalidad y la “diosa” en su sexuacion; a la reflexion de los modernos le correspondié comprender
el sutil matiz en virtud del cual una diosa no es la encarnacion de los femenino a pesar de presentar la femenidad
en una forma a menudo depurada, pero mas a menudo aln, desplazada”. p.87.

16 «y la “Gran Diosa” hace su aparicion como “Tierra-Madre personificada”. Y las “Tierras-Madres” se
multiplican, “universalmente presentes”, de Anatolia a Grecia y de Grecia a Japon, pasando por el Africa
profunda. Sin duda, en todas partes hay un acuerdo en que Gea “simboliza” lo femenino o es “una metafora de la
madre humana”; pero apenas se presenta la primera ocasion, vuelve a primer plano el lugar comin de la
imitacion y nuevamente se declarara a la mujer, reducida a su matriz, “imagen mortal de la tierra-madre”. Ibidem,
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En Grecia, Gea, por ejemplo, no solo representaba lo femenino, porque “Lejos de las derivaciones
asociativas, prevalece entonces la atencion a las diferencias y se comprueba que, en la Grecia de las
ciudades [...] el culto de Gea es tan politico como “agrario”, o que en el mito ateniense de autoctonia
Gea es, sin duda, madre (y nodriza), pero también patris, tierra de los padres™. En la India, a la diosa
Devi’® también se le llama “Madre del Mundo”, lo curioso es que no tiene hijos, lo cual se opone al
sistema de pensamiento del hinduismo, que convierte a la mujer mortal, “primero en esposa y
secundariamente en madre”®, lo cual es, segun algunos, “una indicacion de que en India el famoso
concepto comodin de la diosa-madre no tiene la importancia religiosa que la ciencia moderna ha
querido atribuirle”. Atenea?', esa otra diosa griega, tampoco era representacion, necesariamente, de lo
femenino. “Atenea es una mujer masculina; en cierto modo podria ser etiquetada como androgina. Es
una mujer en apariencia asociada a las labores femeninas y a la fertilidad del olivo, pero muchos de sus
atributos han estado asociados a los hombres. Es la diosa de la sabiduria, considerada una cualidad
masculina por los griegos. Es también una diosa guerrera, protectora de la ciudad, armada con escudo,
lanza y casco™?2. Atenea es, segun algunos, “figura del ideal de la masculinidad ennoblecida, en quien

aparece divinizado el sentido masculino de la disponibilidad al combate y de la alegria de la accion™3.

Al parecer, ninguna de las diosas de la antigua Grecia pueden ser consideradas como modelo de lo
femenino. Las diosas mas destacadas de esa cultura fueron Hera, Afrodita, Artemis y Atenea, de la que
ya dijimos algo; pero, “los mitos relacionados con ellas nos llevan a pensar que no constituian modelos
a imitar por las mujeres griegas. Las principales cualidades admiradas en las mujeres eran el silencio, la

sumision y la abstinencia, y estas tres virtudes no parecen encontrarse en los mitos mencionados: Hera

p. 68.

" LOREAUX, Nicole, “Que es una diosa, 6p. cit. p. 68. El culto a la madre tierra no era necesariamente la
adoracion de una divinidad femenina.

18 «Avatar del gran dios Siva, la diosa es bisexual, a veces tnicamente virgen cuando se retira a su templo y, si es
guerrera y se complace en el “sacrificio de la batalla”, es porque, al emanar del macho, a él representa”. Ibidem,
p. 79.

9 LOREAUX, Nicole. Que es una diosa, 6p.cit. p.79. Tampoco en la India la adoracién de una diosa madre, se
traducia en una condicion privilegiada de la mujer en la sociedad.

2 |hidem.

2! Atenea es la diosa que naci6 de la cabeza de Zeus.

22 POMEROQY, Sarah B. Diosas, rameras, esposas y esclavas. Mujeres en la antigiiedad clasica, Madrid, Espafia,
Ediciones Akal S.A.,1987, p. 18. La adoracion de los griegos por una diosa como Atenea podria llevar implicitos
la exaltacion de virtudes consideradas como masculinas.

2 Walter Otto, citado por Loraux, Nicole, 6p. cit. p. 85. Eran cualidades de los hombres los que representaba
mayoritariamente esta diosa.
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fue la esposa que se enfrentd a su marido, y aparece representada como mujer celosa, violenta y
vengativa; Afrodita, esposa infiel de Hefestos, tuvo numerosos amantes; Atenea y Artemis eran
virgenes, entendiendo como tal que no habian contraido matrimonio. Tampoco podemos considerarlas
como representativas de algun tipo de mujer: tanto Artemis, tomando parte en combates con el arco,
como Atenea, con el casco guerrero y las armas, representaban mas a los varones que a las mujeres
griegas™. Lo anterior describe un poco el conocimiento sobre las religiones antiguas y cdmo al tratar de
conocer la situacién de las mujeres las religiones pueden llegar a ser un referente inexacto, porque

llevan mucha ideologia mitologica e idealismo.

Por las diferencias culturales que inciden en las relaciones entre hombres y mujeres, no puede
asegurarse que la situacion de la mujer haya sido similar en todas las sociedades de la antigliedad. Su
situacion en la familia, en la participacién politica o0 en general de las cuestiones publicas — cosas mas
terrenales — tenian diferentes matices segun la sociedad de la que se tratara. Por ejemplo, mientras que
en Grecia la mujer era vista como el origen de todos los males y como un ser mas débil que el
hombre?5, en Mesopotamia y en el Egipto antiguo, si tenian una posicion mas equilibrada con el
hombre, pues gozaban de derechos importantes que en otras sociedades resultaban inauditos28. El
Codigo de Hammurabi cuyo texto ha llegado hasta nuestros dias, es testimonio de que la posicion de la
mujer con relacion al hombre, en Mesopotamia se encontraba mas equilibrada, pues se le reconocia

derechos o incluso facultades como las de representar juridicamente a otras personas?’.

En Egipto, las mujeres también poseian un d&mbito de libertad mas amplio que en otras sociedades, no
solo porque podian ejercer libremente los mas diversos oficios, sino porque lo publico — el ejercicio del
poder — no era algo que les estuviera vedado. Varias mujeres alcanzaron el trono en Egipto y se sabe

que las esposas de los faraones ejercian tareas del gobierno, cuando sus esposos estaban ausentes o

% FUENTE, Marifa Jests y Purificacion FUENTE, Las mujeres en la antigiiedad y la edad media, 6p.cit, pp. 24 y
25.

 FUENTE, Maria Jesus y Purificacion FUENTE, Las muijeres en la antigiiedad y la edad media, 6p.cit, p. 12.

% |bidem, p. 8. Esta diferencia en la posicién de la mujer egipcia con relacién a la mujer griega, hizo que el
historiador Herddoto expresara: “extrafio pueblo el egipcio, las mujeres van al mercado y venden, mientras los
hombres permanecen en casa y tejen”

2" Ibidem, p. 8. En Mesopotamia las mujeres podian ademas “arrendar, testificar, pedir préstamos [...] a través
de las tablillas nos han llegado los nombres de mujeres que ejercieron como escribas en los palacios, de letradas y
de médicos; las esposas de los reyes recibian el titulo de reinas y podian ejercer como regentes, tenian su propio
sello, que figuraban en todos los documentos al lado de los del rey, y poseian su propio palacio con empleados y
sirvientes”
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que cuando estos morian, ejercian la regencia hasta que el hijo sucesor del trono alcanzaba la edad

necesaria para reinarz.

Mas alla de esos ejemplos muy puntuales, la situacion de la mujer en la antigliedad puede reducirse a
la condicion de esposa y de madre; estas dos calidades determinaban no solo la naturaleza de sus
actividades, sino ademas, los alcances de sus derechos y de su actividad en la vida publica de la
comunidad a la que pertenecian. Los derechos y la condicion de la mujer en general estaba
determinada por esas calidades; aunque, como ya lo hemos dicho antes, cada cultura imprimia alguna
diferencia, pero sin superar los limites marcados por el rol de esposa y madre?®. Esto se encontraba
influenciado por diferentes circunstancias; por ejemplo, la guerra era una constante y esto determind
también la asignacion de roles en esas sociedades, entre hombres y mujeres. “La sociedad de la Grecia
heroica difiere de la del ultimo periodo en muchas interesantes direcciones, las que en cambio
conformaron los roles de la mujer dentro de la sociedad. Politicamente, las mayores preocupaciones de
esta época fueron las defensivas. La preparacion militar y el poderio eran vitales para la supervivencia.
Los hombres servian a su familia y a su ciudad como guerreros; las mujeres debian parir y criar futuros
guerreros. Asi, la sociedad de la Grecia heroica demandaba que toda mujer madura estuviera casada, y
a tal fin preparaba a todas las jovenes™0. Se ha llegado a afirmar que la posicion de la mujer en Esparta
era superior a las de las mujeres de otras sociedades de la antigliedad, pues gozaban de mayor
libertad; pero, esto también estaba determinado por la guerra, que provocaba la casi permanente

ausencia de hombres3!.

Esta realidad de la guerra, imponia roles que incidian en la vida cotidiana de las mujeres. Si ellas

debian ser esposas y madres, su educacion giraba en torno de la preparacion para las funciones

8 FUENTE, Maria JesUs y Purificacién FUENTE, Las mujeres en la antigiiedad y la edad media, 6p.cit, p.9.
Esto, sin embargo, estaba reservado para mujeres de una determinada clase social, no para todas.

% POMEROY, Sarah B., Diosas, rameras, esposas y esclavas. Muijeres en la antigiiedad clasica, 6p. cit. p. 78.
“Como légica consecuencia del deber de la mujer ateniense, matrimonio y maternidad eran considerados los
objetivos mas importantes de toda ciudadana”.

% POMEROY, Sarah B., Diosas, rameras, esposas y esclavas. Mujeres en la antigiiedad clasica, 6p. cit. p. 33.

31 FUENTE, Maria Jests y Purificacion FUENTE, Las mujeres en la antigiiedad y la edad media, 6p.cit, p. 14.
“En Esparta, donde las mujeres gozaban de mayor libertad — debido en parte a la ausencia de hombres — ellas
mismas organizaban sus actividades, y podian dedicarse al estudio de la musica y practicar ejercicios
gimnasticos; participaban incluso en los desfiles de atletas, aunque no competian con ellos”. Aristoteles también
y de forma mas especifica hizo notar que “la ausencia fisica de los hombres, que permanecian ausentes largos
espacios de tiempo debido a sus obligaciones militares, fue causa principal de la libertad de la que gozaban las
mujeres de Esparta”. Vid. Pomeroy, Sarah B., Op. cit. p. 54.
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propias de esos roles. En este sentido, las nifias eran instruidas en actividades domésticas como hilar y
tejer32; Aun en Esparta, donde se dice que las mujeres tenian mas libertades, su educacion y el trato
que recibia estaba determinado por su condicion de madre progenitora de guerreros: “El traer hijos al
mundo fue la mas importante tarea de las mujeres de Esparta, ya que el Estado se encontraba
perpetuamente en guerra y la produccion de soldados tenia absoluta prioridad [...] Puesto que el papel
biolégico de la madre era considerado al menos tan importante como el del padre, se prescribio un
programa cuyo objetivo era la perfecta salud fisica de las muchachas. A diferencia de Atenas, las
muchachas de Esparta estaban tan bien nutridas como los muchachos. Los trabajos de la casa, asi
como la obtencion de los tejidos eran dejados a las mujeres de las clases inferiores, mientras que las

mujeres de las ciudades se ocupaban de la gimnasia, musica, familia y crianza de los nifios™3.

Esta asignacion de tareas domésticas a las mujeres34, también tenia como fundamento una concepcién
ideoldgica de la mujer como un ser inferior. Concepcion que era nutrida incluso por los grandes filésofos
de la época. Aristdteles no solo reconocia una condicion mas débil que el hombre3®, sino que llegé a
afirmar que “su naturaleza hay que considerarla como un defecto natural’3¢. Ademas apoy6 el dominio
del hombre sobre la mujer: “el que los hombres mandaran sobre su mujer y sus hijos era considerado
natura por Aristoteles. Deducia que la amistad entre marido y esposa era desigual y que la relacion
connubial se basaba en la utilidad, en contraste con las relaciones equitativas entre los hombres, que
eran la base de la organizacion social y politica. El hombre y la mujer se necesitaban mutuamente; eso

lo admitia Aristoteles, pero esta relacion se establecia de benefactor a beneficiario. La descripcion de la

%2 FUENTE, Maria Jesus y Purificacién FUENTE, Las mujeres en la antigiiedad y la edad media, 6p.cit, p. 14

% POMEROY, Sara B., Diosas, rameras, esposas y esclavas. Mujeres en la antigtiedad clésica, 6p. cit. p.51.

% Ibidem, p.152. “Atenas permaneci6 siendo el centro de pensamiento filosofico — como lo fue en el periodo
clasico — pero las ciudadanas de Atenas, en general, no estuvieron en contacto con algo mas intelectual que la
ensefianza préactica de las tareas domésticas”.

% SISSA, Giulia, “Filosofias del género: Platén, Aristoteles y la diferencia sexual”, en A.A.V.V., Historia de las
Mujeres. Tomo |, La antigiiedad. Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana
de Ediciones, S.A,, 2000. Para Aristoteles, “la inferioridad es sistematica en todos los planos — anatomia,
fisiologia, ética — corolario de una pasividad metafisica. Esta certeza, esta adhesion unanime a la idea de una
menor calidad, de una inadecuacion, de un no-estar a la altura — laguna, mutilizacién, incompletitud — confiere al
saber de los griegos un desagradable regusto acido”. p. 95.

% FUENTE, Maria Jests y Purificacion FUENTE. Las mujeres en la antigiledad y la edad media, 6p.cit. p. 12.



familia patriarcal de la Atenas Clasica hecha por Aristoteles, tuvo luego una influencia extensa y

duradera™’.

Solo Platon parece haberse sorprendido con esta paradoja que establecia que la educacion de los
ciudadanos esta confiada a unas personas que carecen de educacion, o que poseen, en todo caso, una
educacion muy pobre3®. Mientras, otros cuestionaban el valor de la mucha educacion en la mujer:
“Teofrasto, otro discipulo de Aristoteles, teorizaba sobre como demasiada educacion haria de la mujer
un ser perezoso, charlatan y entrometido™®. Sin embargo, algunos filosofos y escuelas filoséficas
abrieron la posibilidad de ofrecer alguna educacion a las mujeres, mas alla de las tareas habituales. El

filésofo Epicuro, por ejemplo, admitia en su escuela a hombres y mujeres por igual40.

A pesar de las particularidades de cada cultura, la mujer, en términos generales se encontraba
minusvalorada frente al hombre; “En una atmosfera de fiera competencia entre los hombres, las
mujeres eran vistas, simbdlica y literalmente, como propiedades — premios en las contiendas y despojos
en la conquista — y la dominacion ejercida sobre ellas incrementaba el prestigio de los machos™!. El
surgimiento de la propiedad privada, hizo que la mujer fuera reducida a una cosa y “como tal, nada era
mas natural que fuera abandonada por su duefio cuando quisiese™2. No obstante, habia sociedades en
las que las mujeres casadas tenian alguna posibilidad de desvincularse de sus maridos; pero, esa
posibilidad era solo formal, ya que luego materialmente le resultaba imposible, pues no tenia libertad
para salir del hogar y eso impedia que pudiera acudir a la autoridad a reclamar el divorcio*3. Lo
anteriormente dicho demuestra que desde la antigiedad se han puesto obstaculos materiales, algunos

de ellos sin un caracter legal, sino mas bien por condicionamientos sociales, al ejercicio efectivo de los

% POMEROY, Sarah B., Diosas, rameras, esposas y esclavas. Mujeres en la antigiiedad clasica, 6p. cit. p. 92.
Algunos fildsofos como Aristoteles se encargaron de dar legitimacion a la subordinacién de las mujeres en
relacion con los hombres.

% SISSA, Giulia, Filosofias del género: Platén, Aristételes y la diferencia sexual, 6p. cit. p. 89. Dice esta autora:
“Desde el punto de vista empirico, pocas habilidades bien consideradas y que exijan competencia y destreza son
las que se atribuyen a las mujeres: el tejido — como en la mayoria de las sociedades tradicionales — el gobierno de
la casa, el cuidado de los hijos. Solo platon se asombrara y se indignara ante la paradoja de que la tarea de educar
a los ciudadanos se confie a seres con una educacion tan pobre”.

% POMEROQY, Sarah B. Diosas, rameras, esposas y esclavas. Mujeres en la antigiiedad clasica, 6p. cit. p. 153.

“® |bidem,. p. 157.

*! |bidem, p. 40.

*2 p. GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicolégicos y juridicos, 32 Edicion, Buenos Aires, Argentina, Editorial Universidad. 2005, p. 118.

*% |bidem. El derecho institufa de diversas manera, la dominacion que el hombre ejercia sobre la mujer,

10



derechos de las mujeres, aun cuando hubieren sido reconocidos por el “Poder del Estado”, manifestado

en laley.

En otras sociedades antiguas, como la romana, por ejemplo, era el propio derecho el que limitaba el
reconocimiento de la mujer como una persona plena, pues era el poder central, expresado en el
Derecho romano, el que le imponia incapacidades legales y le negaba la igualdad con el hombre, en
funcion del sexo*. En este contexto, el de las sociedades antiguas como la romana y la griega, como
ya lo dijimos, es Aristoteles el que se va a encargar de legitimar, filoséficamente, el dominio de hombre
sobre mujeres, ya que considera que la autoridad del hombre reside en la natural desigualdad que
existe entre los seres humanos, “Es la naturaleza la que ha creado individuos aptos para mandar e

individuos aptos para obedecer™.

1.3 La mujer en la edad media.

Al igual que en la antigledad, si se busca conocer acerca de la situacion de las mujeres en la edad
media, resulta inevitable acudir a la imagen construida por hombres46; pero, en este caso, por unas
clases particulares de hombres: clérigos y aristocratas. Es decir, por unas clases minoritarias, pero de
mucho poder. La imagen de la mujer en esta época, pues, esta determinada por los valores propios de
esos dos sectores de la sociedad medieval. “En la temprana edad media, lo que aparecia como opinion
contemporanea surgia de dos fuentes: la iglesia y la aristocracia, en otras palabras, las ideas sobre la
mujer se formaron, de una parte, por los clérigos — normalmente célibes — y, de otra, por una pequefia
casta que tenia medios econdémicos para poder considerar a sus mujeres como un objeto de adorno, en

tanto que las subordinaban estrictamente al primer objeto de su interés: la tierra. Efectivamente, puede

* P, GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicoldgicos y juridicos. Op. cit. p. 120

** P, GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicologicos y juridicos, op.cit. p. 123

*® DALARUN, Jacques. “La mujer a ojos de los clérigos”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo Il, La edad
media . Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000.
“Una vez mas es menester partir de los hombres. Y de los hombres que en esta era feudal detentan el monopolio
del poder y de la escritura: los clérigos, y, en particular, los mas cultos, los mas influyentes, los mas prolijos de
ellos. Monjes o prelados seglares, su deber es pensar en la humanidad, la sociedad y la iglesia, orientarlas en el
plano de la salvacion, asignar también a las mujeres su lugar en esta economia divina”. Vid. también FUENTE,
Maria Jesus y Purificacion Fuente. Las mujeres en la antigiiedad y la edad media. 6p.cit. p. 50. “También, como
en la Antigliedad, son los hombres los que elaboran el sistema de valores de la sociedad y los que tienen la
palabra sobre la mujer, de modo que lo que sabemos del mundo femenino medieval ha sido escrito
fundamentalmente por hombres, muchos de ellos clérigos™.
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decirse con entera verdad que la teoria aceptada acerca de la naturaleza y el mundo de las mujeres se

debia a las clases menos familiarizadas con la gran masa del sexo femenino™’.

Esta construccion sobre la imagen de la mujer, vista por los hombres de la iglesia, al estar disefiada de
acuerdo a su esquema de valores, les llevaba incluso a establecer categorias de mujeres, haciendo
encajar a cada una de esas categorias en los correspondientes valores o vicios, segun ellos
entendieran*é; de tal manera que hemos de encontrar en la historia de la edad media tantas
clasificaciones de mujeres, como autores hayan escrito sobre la virtud o las cualidades de ellas. Asi, se
encuentran mujeres virgenes, viudas o casadas; esposas y madres; mujeres jovenes, mujeres de
mediana edad y ancianas o de mujeres religiosas, distinguidas segun la orden a la que pertenecen y
laicas, dentro de las que encontramos a nobles, burguesas ricas, solteras, sirvientas en casa de familias
ricas, mujeres pobres que viven en pequefias aldeas rurales y meretrices®. Esto, sin embargo,
representaba una paradoja: despreciaban a las mujeres, pero ensalzaban y adoraban a la Mujer que

era objeto de sus mas preciosos poemas y espirituales oraciones: La Virgen Maria®°.

Mas alla de la vision eclesial o sefiorial de la mujer, la vida cotidiana de las mujeres medievales, con
algunas diferencias determinadas por su condicién social o econémica, transcurria entre la educacion,
el trabajo y la familia. Efectivamente, aun cuando la mujer pudiera haber tenido poca incidencia en
aspectos politicos de las naciones, en la edad media, su contribucion al desarrollo econdémico y

productivo, puede equipararse, sin reparos, a la contribucién que el hombre hizo en este campo®'. La

*" POWER, Eileen. Mujeres Medievales, Madrid, Espafia, Ediciones Encuentro, 1979., p. 14. Quienes menos
sabian de las mujeres, fueron los encargados de construir una vision acerca de la mujer en la edad media.

*8 CASAGRANDE, Carla. “La Mujer Custodiada”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres. Tomo 11, La edad media.
Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000. “Las
mujeres entran en los textos de la literatura pastoral y pedagdgica a través de una serie de categoria femeninas
que deberian compendiar y comprender todas sus innumerables condiciones individuales. Y son muchas, mejor
dicho, todas. En efecto, el proyecto educativo que a ellas se refiere es particularmente ambicioso, no basta con
hablar solo a algunas porque sean importantes en la escala social o porque lleven una vida santa y virtuosa; el
desafio que impone la realidad es la elaboracion de valores y modelos capaces de llegar a todas las mujeres”. p.
108.

* CASAGRANDE, Carla. “La Mujer Custodiada”, 6p.cit. p.109.

%0 «De esta manera , Iglesia y aristocracia se combinaban para establecer la doctrina de la sujecion de la mujer,
una doctrina que podia verse ligada a la idea de su inferioridad esencial. Por otra parte, tanto la Iglesia como la
aristocracia afirmaban, sin ningin sentimiento aparente de incongruencia, la doctrina opuesta de la superioridad
de la mujer. El culto a la virgen y el culto a la caballeria crecieron juntos y ambos se mostraron florecientes entre
el curso del siglo XI1'y finales del siglo XIII”. Vid. Eileen Power, dp. cit. p. 23.

1 POWER, Eileen. Mujeres Medievales, 6p. cit. p. 65. “En los asuntos mas elevados de la sociedad, militares,
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mujer se encontraba, mas que en la obligacion, en la necesidad de trabajar, por diversas razones.
Algunas de ellas, sino todas, son exactamente las mismas razones por las que las mujeres de hoy dia,
deben ingresar al campo laboral: “era necesario para la mujer casada ganar dinero suplementario y
para la soltera ganarse la vida. En todas las clases de la sociedad occidental el matrimonio es una
carrera a la que aspira la mayor parte de las chicas. Pero en la edad media ( y a menudo hoy en dia), el
matrimonio no implicaba en ningun caso que la mujer se dedicara exclusivamente al hogar y fuese
ajena a todo tipo de trabajo fuera de casa [...] la esposa de un artesano casi siempre trabajaba como
asistente de su marido en su labor, o si no aportaba esforzadamente a los ingresos familiares por medio
de alguna tarea suplementaria, como el hilado y el tramado. A veces inclusive, podia mantener un

negocio a parte como femme sole”™?2.

Otra razén que se aduce para el amplio ingreso de las mujeres al mercado laboral en la edad media,
esta relacionada con aspectos demograficos. La poblacién femenina era considerablemente mayor a la
de los hombres, porque la mortalidad de éstos era mayor debido a que eran mas afectados por las
plagas y, naturalmente, por las guerras. Esa diferencia demografica se acentuaba porque muchos
hombres optaban por la vida eclesial y por tanto se volvian célibes; con lo cual, las mujeres que podian
optar por el matrimonio también eran pocas; “habia que encontrar, por lo tanto, alguna salida para el
excedente de la poblacion femenina. En las clases superiores y en las capas mas elevadas de la

burguesia esta salida se hallaba en los conventos; en las clases inferiores, en el trabajo™?.

Que el esfuerzo productivo de la mujer se haya equiparado al del hombre, tampoco significa que las

condiciones en las que trabajaban fueran idénticas; por lo general, mientras el hombre se dedicaba a un

diplomaéticos, politicos, profesionales, etc. , la mujer (excepto en casos muy excepcionales) apenas influia en los
acontecimientos; no obstante, en lo que se refiere a la vida econdmica de las naciones, jugaba un papel igualitario
junto al hombre”. Vid. también a OPITZ, Claudia. “Vida Cotidiana de las Mujeres en la Baja Edad Media”, en
A.AV.V. Historia de las Mujeres, Tomo Il La Edad Media, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid,
Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000. “la exclusion de un gran nimero de mujeres de la artesania,
la industria y la produccion constituye un fendmeno especifico del burgués siglo XIX y que, por tanto, la
actividad productiva femenina no debe considerarse como una excepcion dentro de la economia de los siglos
anteriores, sino como la regla”. p. 375.

52 POWER, Eileen, Mujeres medievales, 6p. cit. p. 66. Aun cuando la meta de la mujer fuera casarse, eso no le
aseguraba una vida facil, pues ademas de hacer los trabajos domésticos, debia trabajar fuera de casa para
contribuir econdmicamente al hogar.

>3 POWER, Eileen, Mujeres medievales, 6p. cit. p. 67.
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solo oficio, la mujer realizaba varias actividades, pero todas consideradas como trabajos secundarios®4.
El sueldo de la mujer era considerablemente menor, lo que, a la vez que incidia en su condicion
econdmica, alentaba los celos y el odio de los hombres, que temian verse desplazados por una mano
de obra mas barata%s. Con el tiempo, hacia finales de la baja edad media, y por los cambios que se
fueron sucediendo, como la especializacién del trabajo que a su vez condujo a la organizacién de los
diferentes oficios en gremios®®, la mujer fue siendo desplazada poco a poco del mercado laboral hasta
ser recluida nuevamente en la casa, para realizar actividades domésticas: “Las muchachas estan
destinadas a casarse y no sabemos con quien; una zapatera no sera de ninguna ayuda para un herrero,
explicaba el mencionado Adrian Beir hacia finales del siglo XVII, resumiendo asi una tendencia que
ensombrecio la imagen de las mujeres y sus posibilidades de empleo a principios de la Edad Moderna
gracias a su ‘exclusion” de los gremios y de las nuevas profesiones. A partir de ese momento las

mujeres solo podrian “ayudar”, bien a su marido o a cualquier otro patron™'.

Antes que la mujer fuera relegada del campo laboral, ademéas de atender sus ocupaciones laborales
también llevaba la carga del cuidado de la familia, que no necesariamente era la propia, sino también
aquella en la que servia. Es por ello que se debe afirmar que la vida de la mujer, en la edad media y
mas all& de la vision clerical, transitaba entre la educacion, el trabajo y la familia: “Aun cuando tenga
que ganarse el pan, contribuir a solventar los gastos de la casa con un trabajo a domicilio, la mujer

consagra la mayor parte del tiempo a lo que un amplio consenso define como su rol natural: el cuidado

% POWER, Eileen, Mujeres medievales, Op. cit. p. 78. “Por regla general el hombre se dedicaba a un solo oficio,
en tanto que no es extrafio encontrar a mujeres que llevasen a cabo dos o tres labores secundarias de este tipo.
Incluso es posible que la practica de duplicar las labores y trabajar por un jornal suplementario fuera una de las
razones en contra de la organizacion de las mujeres en gremios”.

> |bidem, p. 78 “El jornal de las mujeres era mas bajo, aun para el mismo trabajo, y los hombres temian verse
menospreciados por el trabajo barato”. Vid. también a Maria JesUs Fuente y Purificacion Fuente. Las mujeres en
la antigiiedad y la edad media. Op.cit. pag. “La diferencia con los hombres estaba en los salarios o en los
beneficios de su trabajo, que eran, aproximadamente dos tercios inferiores a los masculinos. Esto increment6 aln
mas la inseguridad de la mujer durante los siglos de la Baja Edad Media”.

% FUENTE, Maria Jests y Purificacion FUENTE, Las mujeres en la antigiiedad y la edad media. 6p.cit. p. 74.
“Esta urbanizacion trajo consigo la especializacion y profesionalizacion de las actividades productivas, que
necesitaban inversiones de capital inalcanzables para las mujeres, que, por estar mal pagadas o peor pagadas que
los hombres, nunca llegaban a acumularlo. Por udltimo, los monopolios mantenidos por los gremios o guildas
hicieron mas dificil la participacion femenina en el mundo de la produccion femenina™.

*" OPITZ, Claudia, Vida Cotidiana de las Mujeres en la Baja Edad Media, 6p. cit. p. 392.
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de la familia a la que pertenece por nacimiento, por matrimonio o por servidumbre. Esta actividad se

desarrolla esencialmente en la casa y en sus inmediaciones™s.

En consecuencia con la idea de que el rol natural de la mujer era el cuidado de la familia, su educacion
estaba limitada a ello®, salvo por supuesto, para las mujeres de las clases altas, quienes si tuvieron
alguna posibilidad de recibir una instruccion distinta, no solo en algunas artes, sino también en algunas
ciencias. En todo caso, sus posibilidades de recibir una formacion profesional eran casi nulas, lo que a
su vez las colocaba en una situacion de desventaja para acceder a puestos de trabajo que requerian

esa formacion®o.

Toda la relegacion que se hace de la mujer a condiciones inferiores o a roles “menos importantes” que
los de los hombres, se acentua con la llegada de la industrializacion, pues hasta entonces las familias
eran unidades productivas y reproductivas, a la vez; pero, desde ese momento se provoca una escision
entre hogar y trabajo, en el que se vuelve més marcado el lugar asignado a la mujer y el lugar asignado
al hombre. Es el hombre el que se va a encargar de la produccion, del trabajo y la mujer se ha de
encargar exclusivamente de las tareas del hogar, que no son reconocidas como trabajo. “Esta division
social del trabajo es, en los hechos, una prolongacion de la ideologia de inferioridad de la mujer con

relacién al hombre, que la mantiene en un lugar jerarquico subordinado™!.

1.4 La mujer en el renacimiento y la edad moderna.

Resulta interesante ver como, de nuevo, en estas épocas, la mujer sigue subordinada al hombre y como

su imagen esta determinada por las mismas condiciones de siempre: Madre, esposa o hija. Ya un

%8 PIPONNIER, Francois, “El Universo de la Mujer: espacio y objetos”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres,
Tomo |l La Edad Media, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de
Ediciones, S.A, 2000. p. 425. Vid. también Eileen Power, 6p. cit. pag. 86. “Se suponia que la mayor parte de ellas,
si eran casadas, debian compartir todos los trabajos del marido en las pertenencias familiares. Ademas se las
cargaba con tareas consideradas tradicionalmente como femeninas. EI mantenimiento de la casa era, por
supuesto, una de esas tareas”.

% POWER, Eileen, Mujeres medievales, 6p. cit. p. 97. Segn esta autora, la educacioén de la mujer en la edad
media era estrictamente vocacional y puede dividirse en dos clase: la educacidn cortesana, cuyo objetivo era
preparar a la mujer para brillar en la sociedad y la educacion para la crianza de la mujer, que tenian por objeto
instruir buenas esposas.

% OPITZ, Claudia, Vida Cotidiana de las Mujeres en la Baja Edad Media, 6p. cit. p. 392.

81p, GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicoldgicos y juridicos. ép. cit. p. 126
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ensayista del siglo XVIII, definia a la mujer de la siguiente manera: “Una mujer es una hija, una
hermana, una esposa y una madre, un mero apéndice de la raza humana™. Lo que iba a determinar el
destino de una nifia, desde su nacimiento, no era su condicion social 0 econémica, sino su vinculo con
un hombre. Primero el padre, luego el esposo, incluso el patron para el que llegara a trabajar. Cada uno
asumia la responsabilidad por la proteccion y el mantenimiento de la mujer. A pesar de esto, la mujer
debia trabajar para su sostenimiento, era impensable que un hombre se casara con una mujer que no
aportara con su trabajo. No obstante que se exigia que la mujer trabajara para su mantenimiento, era
impensable, en esa sociedad, una mujer completamente independiente, pues éstas eran vistas como

algo “antinatural y aborrecible™3.

De nuevo, esas condiciones basicas pensadas por el hombre para la mujer, van a tener incidencia en
su posicion en la familia, su educacion y su trabajo. En éste Ultimo, por ejemplo, se pensaba que a la
mujer debia pagarsele menos, porque habia un hombre que se ocupaba de ella, que le brindaba techo,
abrigo y alimento; aun cuando no fuera casada, tenia la posibilidad de vivir en casa del patron, quien
asumia la calidad de protector; pero, éste le pagaba menos salario, pues le daba ademas, alimento y
cobijob4. La educacion de las nifias estaba orientada a prepararlas, esencialmente, para el servicio
domeéstico que en aquella época era el mayor mercado de trabajo para las mujeres. Las nifias que
habian tenido alguna formacién en escuelas de caridad llevaban alguna ventaja sobre las que no, pues,
“su educacion se preciaba de las virtudes de limpieza y mantenimiento de una buena apariencia. Dadas
las condiciones habitacionales de los pobres y las dificultades para consequir agua y cambiarse de ropa
con frecuencia, el ideal no era ciertamente facil de alcanzar [...] A la nifia de la escuela de caridad
también se le habia ensefiado la deferencia y el respeto por la honestidad y la sobriedad. En el mundo

del servicio doméstico, estas cualidades eran lo que contaban’®>.

%2 Richard Steele citado por Olwen Hufton, en “Mujeres, Trabajo y Familia”, en A.A.\.V. Historia de las
Mujeres, Tomo Ill, Del Renacimiento a la Edad Moderna, Historia de las Mujeres, Tomo Il La Edad Media,
Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000. p. 33.

% HUFTON, Olwen. “Mujeres, Trabajo y Familia”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo IlI, Del
Renacimiento a la Edad Moderna, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo
Santillana de Ediciones, S.A, 2000. p. 34.

% HUFTON, Olwen. Mujeres, Trabajo y Familia, p. 35. La condicion de mujer, afectaba incluso el salario que
recibia, que no era igual al salario que recibia el hombre por el mismo trabajo.

® HUFTON, Olwen. Mujeres, Trabajo y Familia, op.cit. p. 40.
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A finales del siglo XVIII, los gremios, una de las causas de la exclusion laboral de la mujer, de la que
hablamos en el apartado anterior, iban ya desapareciendo, lo que permiti6 nuevamente la ampliacion
del mercado laboral para las mujeres, no solo en los oficios tradicionales, sino también en nuevas
industrias como la fabricacion de sombreros para damas y capas; pero, lo curioso es que a pesar de
que se amplié el mercado de trabajo, no se mejor6 las condiciones laborales de las mujeres. Lo que
hacian era identificado como “trabajo de mujeres” y eso determinaba una remuneracién inferior86. En la
familia, el matrimonio no solo era el destino natural de la mujer, sino también lo que habria de cambiar
su condicién social y econdmica; pero, dentro de la casa, su papel se limitaba al de compafiera y

madre®’.

Durante el renacimiento, contrario a lo que ocurria en la edad media, se daba alto valor a la belleza de
la mujer; se llegaba a afirmar que la belleza exterior era el reflejo de una bondad interna®. No obstante
esto, también se vuelve al pudor y la sexualidad recibe un sustento basado en la ética de la
procreacion, proscribiéndose toda relacion fuera del matrimonio®®. Pero, la sexualidad no solo
preocupaba en el campo de lo ético, sino también en el ambito legislativo, un poder que se consolidd en
el renacimiento. Se legislé en torno al tema de la sexualidad y no siempre — 0 nunca — de manera
equitativa; porque, por supuesto, la visién del legislador era la vision de hombres y no de mujeres,

quienes no tenian participacion en politica y, entonces, las leyes mismas estaban impregnadas de la

% HUFTON, Olwen. Muijeres, Trabajo y Familia, 6p.cit. p 46.

% Ibidem, p. 52.

% MATTHEWS Grieco, Sara F. “El Cuerpo, Apariencia y Sexualidad”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres,
Tomo Ill, Del Renacimiento a la Edad Moderna, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia,
Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000. p. 89. “Mientras que la cultura clerical de la Edad Media era proclive a
un cierto temor ante la belleza femenina y el poder que ésta daba a las mujeres sobre los hombres, el
Renacimiento Neoplatonico atribuy6 un nuevo valor a la belleza al declararla signo exterior y visible de una
“bondad” interior e invisible”.

% MATTHEWS Grieco, Sara F. EI Cuerpo, Apariencia y Sexualidad, 6p.cit. p. 97. “Mientras que la Edad Media
habia sido testigo de la formulacién de una ética sexual basada en el rechazo del placer y la obligacién de
procrear, solo en el siglo XVI se lanzé una campafia coherente contra todas las formas de desnudo y sexualidad
extraconyugal”
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vision ética que sobre la sexualidad tenian los hombres?0; por ejemplo, en Francia hacia el afio 1555, el

delito de violacion de prostituta se consideraba tan insignificante, “que ya no valia la pena castigarlo™

Los delitos sexuales estaban configurados segun la ofensa que representaran para las tres Unicas
justificaciones existentes para las relaciones sexuales: la obligacion de procrear, la conformidad con las
leyes naturales y un concepto sacramental del matrimonio; ademas, las caracteristicas personales de
los implicados también incidian en la gravedad del delito; por ejemplo, la violacién de una virgen se
consideraba mas grave que la violacién de una viuda’2. Se castigaba la fornicacion, el adulterio; pero, el
mas grave de los delitos era el delito contra la naturaleza y se consideraba como mas grave porque
impedia la reproduccion; dentro de estos delitos se ubican a la masturbacion, la homosexualidad y a la

bestialidad?s.

El adulterio, aunque delito regulado para hombres y mujeres, estaba tratado con un doble patron:
mientras que el adulterio del hombre era considerado solo un pecado venial que la mujer debia tolerar,
el adulterio de la mujer era completamente intolerable. Esto tenia como fundamento, cuando menos
estas explicaciones: En un sociedad patriarcal y regida por la propiedad, la castidad femenina era muy
valorada porque era la manera de asegurar herederos legitimos; pero, ademas, “Una segunda
explicacion para el predominio del doble patron reside en el hecho de que a las mujeres se las
consideraba propiedad sexual de los hombres, cuyo valor disminuiria si la usaba alguien que no fuera

su propietario legal. Desde este punto de vista. EI honor masculino dependia de la castidad femenina”.

En el &mbito educativo, los siglos XVII y XVIII siguen marcados por la diferenciacion sexual; ciertamente
se amplian los ambitos de los saberes, que para las mujeres habian estado restringidos al ambito
domeéstico; pero, la educacion de las mujeres sigue siendo restringida. “A las jovenes solo se les

concede un saber incompleto y enormemente vigilado™. En esta época se elaboran discursos de

" MATTHEWS Grieco, Sara F. EI Cuerpo, Apariencia y Sexualidad, ép.cit. p. 99 “La consolidacién de la
autoridad legislativa y el poder que caracterizé el Renacimiento no solo se preocupd del derecho penal, sino
también de las ofensas morales. En lo que respecta a legisladores seculares, para éstos el cuerpo era tan
susceptible de crimen como para los te6logos lo era de pecado
™ Ibidem, p. 99.
Z MATTHEWS Grieco, Sara F. El Cuerpo, Apariencia y Sexualidad, ép.cit. p.112.

Ibidem.
" MATTHEWS Grieco, Sara F. El Cuerpo, Apariencia y Sexualidad, 6p.cit. p. 119.
> SONNET, Martine. “La Educacion de una Joven”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo Ill, Del
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filésofos del iluminismo que respaldan la subordinacion de la mujer. Rousseau reivindicaba como lugar
natural de la mujer al hogar e insistia en su exclusiva funcién social de esposa y madre, alentando la
educaciéon doméstica de las nifias’8; Decia Rousseau: “Toda la educacion de las mujeres debe ser
relativa a los hombres. Complacerlos, serles Utiles, hacerse amar y honrar por ellos, criarlos de jovenes,
cuidarlos de ancianos, aconsejarles, consolarlos, hacerles agradable y dulce la vida: estos son los
deberes de las mujeres en todas las épocas, y lo que han de aprender desde la infancia”’; pero,
también se pone en evidencia, por parte de otros fildsofos como Montesquieu, la injusticia de la
desigualdad entre hombres y mujeres, pues dice que la idea de inferioridad de la mujer residia no en la

naturaleza, sino en su falta de educacion’s.

El siglo XVIII trajo muchos cambios politicos y sociales, distintas revoluciones contribuyeron en el
cambio de la relaciones entre hombres y mujeres’. Sin embargo, esos cambios aunque con algunas
similitudes, varian de sociedad a sociedad. Por ejemplo, las mujeres norteamericanas rechazan la
tirania del hombre, comparandola con la tirania que Inglaterra ejercia sobre sus colonias; pero, las
revolucionarias francesas no van a cuestionar solo esa tirania privada, la que ocurre en lo doméstico y
que es ejercida por el hombre sobre la mujer, sino que también van a cuestionar la tirania politica: “En
la medida en que las mujeres no gocen integramente de los derechos del ciudadano, seran esclavas. Y
“alli donde las mujeres sean esclavas, los hombres se doblegaran bajo el despotismo™0. Por otro lado,
mientras la ideologia norteamericana privilegia la independencia de cada individuo; de tal manera que la
fuerza de cada personalidad va a asegurar la fuerza de la Republica, pero a su vez ha de potenciar la

realizacion individual material y espiritual, las revolucionarias francesas ven el poder como algo

Renacimiento a la Edad Moderna, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo
Santillana de Ediciones, S.A, 2000, p. 143.

® SONNET, Martine. “La Educacion de una Joven”, 6p. cit. p. 151.

" Ibidem, p. 153.

® P, GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacion de pareja. Aspectos
sociales, psicologicos y juridicos, 6p. cit. p. 127.

" GODINEAU, Dominique, “Hijas de la Libertad y Ciudadanas Revolucionarias”, en A.A.V.V. Historia de las
Mujeres, Tomo IV, El siglo X1X, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana
de Ediciones, S.A, 2000, p. 50. “La Republica implica un nuevo enfoque de las relaciones individuales entre
hombres y mujeres [...] No se trata de cambiar de sexo, sino de desarrollar el abanico de sus cualidades humanas,
de evolucionar en un espacio abierto a todos los individuos”.

% GODINEAU, Dominique, Hijas de la Libertad y Ciudadanas Revolucionarias, ép.cit. p.51.
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colectivo y por tanto no se van a concebir a si mismas como individualidades sino como miembros de

una comunidad en la que el interés general va a privar sobre el interés particular8!.

Las revoluciones, pues, dieron a la mujer la posibilidad de convertirse en “seres humanos completos”;
de reconocer sus derechos y de ejercerlos, manifestindose como individuos plenos. Les permitio

comprender que no eran nifiast2,

1.5 La mujer en el siglo XIX.

En este siglo se realizan muchas teorizaciones filosoficas acerca de la condicion de la mujer; pero,
siempre siguen girando en torno a tres temas fundamentales; “Estos temas son: la familia — entendida,
por una parte, como emancipacion del matrimonio, y por otra, como célula primera de la sociedad, la
especie — cuya perpetuacion se concibe como finalidad de la vida humana — y la propiedad, con sus
corolarios: el trabajo y la libertad™3. En el tema de la familia, podemos destacar a tres filosofos
importantes de la época: Fichte, Kant y Hegel. Aunque los tres difieren en relacion con la naturaleza y
origen del matrimonio, todos coinciden en afirmar la dependencia que la mujer debe tener con relacion

al hombre dentro del matrimonio84.

Sobre el origen de matrimonio, Fichte sostiene que el matrimonio no es una asociacion juridica, sino
natural y moral, que descansa en el instinto sexual y en la que la ley no tiene ninguna intervencidn sino
hasta después, cuando el matrimonio en tanto asociacion natural, ya existe. Por eso, dice, “con
anterioridad a toda ley, la mujer se somete al hombre por un acto de libertad”8>. En cambio, para Kant,
el matrimonio es un contrato; el goce sexual reciproco solo esta justificado por “la reciprocidad de la

posesion juridica; segun Kant, a esto se suma la ley, que dice que “el hombre manda y la mujer

81 GODINEAU, Dominique, Hijas de la Libertad y Ciudadanas Revolucionarias, 6p.cit. p. 51

82 SLEDZIEWSKI, Elizabeth G., “Revolucién Francesa. El Giro”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo IV,
El siglo XIX, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A,
2000. p. 56.

8 FRAISSE, Geneviéve, “Del Destino Social al destino personal. Historia Filoséfica de la diferencia de los
sexos”, en A.AV.V. Historia de las Mujeres, Tomo IV, El siglo XIX, Georges Duby y Michelle Perrot,
Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A, 2000, p. 72.

8 FRAISSE, Geneviéve, “Del Destino Social al destino personal. Historia Filoséfica de la diferencia de los
Sexo0s” op. cit. 74.

8 FRAISSE, Geneviéve, “Del Destino Social al destino personal. Historia Filoséfica de la diferencia de los
sexos”, op.cit. p. 73.
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obedece™s. Finalmente, Hegel va a afirmar que el matrimonio no es un contrato, sino “un hecho moral’
y que con el matrimonio se constituye una persona a partir de dos consentimientos. Va a agregar que el
Derecho solo interviene cuando se disuelve el matrimonio, cuando las personas que lo integran se
convierten nuevamente en personas independientes y que el hombre, en tanto jefe de la familia es

quien constituye una persona juridicas’.

A mediados del siglo XIX, hay eventos que van a reducir la misoginia de los filosofos: la emancipacion
de la mujer se hace una realidad mas evidente y el feminismo aparece como una realidad concreta en
la sociedad®. Sin embargo, también en el derecho se van a manifestar actitudes misoginas, encargadas
de legitimar, como ya se anticipaba en las primeras palabras de este capitulo, la desigualdad entre
hombres y mujeres, bajo el argumento de que “las mujeres, en el fondo, desean ser protegidas contra si
mismas”®. Ni siquiera el liberalismo individualista supera esta subordinacién de la mujer con relacién al
hombre, pues precisamente es el liberalismo el que engendra la idea de que la mujer es un ser relativo,
solo existente como hija, esposa 0 madre y por tanto un ser secundario frente al hombre, que es el
unico sujeto de derechos®. En esa época se afirmaba: “la mujer es ese “ciudadano inexistente que no
tiene ni siquiera la sustancia de ciudadano... [Puesto que| en nuestras costumbres, el sexo de un

candidato es un hecho cuya comprobacion no se presta a discusion alguna™?.

Aunque en este siglo no puede hablarse exactamente de un derecho al trabajo, para las mujeres, se
empiezan a configurar leyes que regularan los aspectos laborales, con una marcada diferenciacién por
el sexo y en algunos casos, por la edad®. Bajo el argumento, sincero o no, de favorecer a las mujeres,
las leyes ponian limites, no solo a la clase de trabajo que las mujeres podian realizar, sino también a

sus horarios laborales; pero, lo cierto es que de esta manera se les impedia acceder a trabajos

8 FRAISSE, Geneviéve, “Del Destino Social al destino personal. Historia Filoséfica de la diferencia de los
sexos”, op.cit. p. 75.

% Ibidem, p. 74.

% |bidem, p. 88.

8 ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, en A.A.V.V. Historia de las Mujeres, Tomo 1V, El
siglo XIX, Georges Duby y Michelle Perrot, Directores, Madrid, Espafia, Grupo Santillana de Ediciones, S.A,
2000, p. 109.

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, op. cit. p. 109.

% Ibidem, p. 113.

% ARNAUD-DUC, Nicole. “Las contradicciones del derecho”, ép.cit. p. 121. “La ley del 3 de junio de 1874
excluye a las mujeres y a los nifios de los trabajos subterraneos, pero la del 2 de noviembre de 1892 es la primera
que realiza una discriminacion entre los sexos en el dominio del trabajo, puesto que se aplica a todos los nifios de
menos de dieciocho afios y, sobre todo, a todas las mujeres obreras de la industria”.
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cualificados®. Por otro lado, aunque se hicieron campafias contra la explotacién infantil y femenina en
la industria, sectores feministas se opusieron a esas campafias, por entender que las mismas insistian
en marcar la diferenciacion entre los sexos, manteniendo a la mujer en su posicién historica de incapaz
y limitando sus posibilidades de trabajo®. A finales del siglo se alcanzan grandes logros para las
mujeres en el &mbito laboral, como la extension del descanso semanal para las mujeres, que ya existia
para los nifios; la prohibicion de que las mujeres trabajaran mas de once horas diarias con una de
descanso y los permisos por maternidad, que variaron, en duracion, de pais a pais; o, la organizacion
de la jornada laboral de tal manera que la mujer pueda tener tiempo para preparar la comida,

circunstancia que “refuerza atn mas la sujecion de la mujer a su familia™®.

Esa sujecion de la mujer a la familia, y en particular a su esposo, también tuvo hasta finales del siglo
XIX, una fuerte influencia en el Derecho penal. En Inglaterra, por ejemplo, es hasta el afio 1870 que se
reconoce a la mujer como persona juridica; pero, hasta antes de ese afio, era el marido el que
respondia por los delitos de la mujer. Incluso en Francia, donde desde mucho antes se reconocia
capacidad penal en las mujeres, éstas se ven exentas, al igual que los nifios y los mayores de setenta
afios, de ser encarceladas para cumplir la pena®. La prostitucion no estuvo castigada sino hasta que se
presenta el fendmeno de la trata de personas, que genera amplio debate en Europa acerca de emitir
leyes contra ese fendmeno; pero, originalmente es solo Alemania el pais que toma medidas, adoptando

leyes a partir de las cuales los traficantes se exponen a penas de prision y de multas®’.

En el ambito de la sexualidad, se regulan muchos delitos que representan ataques de esta naturaleza
contra las mujeres; sin embargo, la jurisprudencia francesa, por ejemplo, en el delito de violacion

prestaba mas atencion a la intensidad de la violencia, pues suponian que la mujer siempre consiente en

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, ép.cit. p. 121. “Si bien se prevé, que, en principio,
se mantenga a las mujeres y a los nifios apartados de establecimientos insalubres y de trabajos peligrosos, o que
tengan acceso a textos o dibujos licenciosos (en las imprentas), la nueva ley adopta medidas para organizar
jornadas de trabajo totalmente diferentes segin el sexo. En interés de la familia se “favorece” de esta manera a las
mujeres, con lo cual se les impide al mismo tiempo el acceso a los trabajos cualificados”.

% Ibidem, p. 120. La condicion de mujer afectaba incluso la posibilidad de que las mujeres accedieran a trabajos
cualificados,

% Ibidem, p. 122.

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, 6p. cit. p. 124.

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, ép. cit. p. 126.
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la relacién, aun cuando afirme haber tenido que ceder a la fuerza®. El aborto y el infanticidio son otras
formas de violencia que afectan a la mujer, pero en esta época, en Estados Unidos, se castigaba con
carcel al responsable del aborto y también a la mujer aun cuando no hubiere consentido en la
realizacion del aborto. El legislador norteamericano, al advertir que el jurado se resistia a condenar por
esta clase de delitos y por las penas severas que se imponian, decide realizar reformas que permiten
colocar a los responsables de infanticidio, no ante jurados, sino ante magistrados profesionales. “El
legislador entendia que de esta manera Se evitaban las absoluciones o el recurso, demasiado
frecuente, a circunstancias atenuantes para evitar la pena capital’. En Francia, sin embargo, la pena por

el infanticidio se veia atenuada cuando se habia realizado para salvar el honor de la madre®.

1.6 La mujer en la Latinoamérica colonial.

Forjarnos una imagen historica de la mujer latinoamericana en época de la colonia, conlleva los mismos
obstaculos que se presentan a la hora de adentrarnos en la historia de la mujer en general: los
documentos que hablan acerca de las mujeres han sido escritos por hombres y en el caso de la Colonia
en Latinoamérica, por muy pocas mujeres y ademas vinculadas con la vida religiosa, que obviamente
también va a impregnar su visidén de las mujeres y por tanto, “no son buenos indices para juzgar sus
experiencias en la vida secular’%. Entonces, “En vista de la escasez de fuentes relacionadas con el
papel de las mujeres en la sociedad que tengan su origen en ellas mismas, es preciso llegar a la
conclusion de que la imagen de la mujer en la época colonial es una creacion de los hombres. Los
intelectuales, los principales educadores o los directores espirituales decian a las mujeres que era lo

propio de la mujer y como debian conducirse™01,

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, ép.cit. p. 128. Esto representa la visién de la
mujer como un objeto de placer para el hombre; de ahi la exigencia de que la resistencia opuesta por la mujer
fuera grande.

% ARNAUD-DUC, Nicole, “Las contradicciones del derecho”, 6p.cit. p.128.

1991 AVRIN, Asuncién, “Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII 'y XVIII”, en
A.AV.V, Las Mujeres Latinoamericanas. Perspectivas Histéricas. Asuncion Lavrin, compiladora. México,
Fondo de Cultura Econdmica, S.A. de C.V., 1985. p. 35.

101 | AVRIN, Asuncién, Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII y XVIII, ép.cit. p. 35.
Vid. también a Elinor C. Burkett quien ha dicho: “En el laberinto de acontecimientos que conmovieron al mundo,
desde el descubrimiento hasta la rebelién de Manco Inca, y en la marafia de nombres tan famosos como Pizarro y
Atahualpa, se han perdido los vagabundos y los sofiadores, los soldados rasos y los pequefios agricultores, y hasta
los trabajadores. Tan solo recientemente se ha hecho algin esfuerzo para llenar este vacio, cuando los
historiadores han tratado de hacer mas humana nuestra manera de ver a los esclavos, a los artesanos, a las
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Ademas, esa construccion de la imagen de la mujer no era propia de pensadores latinoamericanos, sino
que habia sido importada de Europa y en particular de Espafia; luego, tendria resonancia en autores
locales, como José Joaquin Fernandez de Lizardi, quien escribiria la primera obra sobre la educacion
de las mujeres, llamada La Quijotita y su prima. Partia, Lizardi, “de la suposicién de que si las mujeres
mostraban ciertos “defectos” de caracter (vanidad, orgullo, supersticion y otros semejantes) mas
frecuentes que los hombres, se debia a la ignorancia de la mujer soportada por la negligencia y la
insensibilidad de los hombres [...] Como carecen de caracter propio, la situacion de las mujeres podria
ser peor a menos que los padres y los esposos las provean de una guia responsable y les den una
educacion moral’1%2, Igual que en Europa, este autor insiste en la posicion inferior de la mujer con
relacion al hombre y en afirmar, para la mujer, su condicion natural de hija, madre o esposa. En Brasil,
esta condicién de la mujer fue asegurada por Nuno Marques Pereira, quien en un folleto moralista
expresaba: “Por mandato divino la esposa tiene la obligacion de obedecer a su esposo, particularmente
en todo lo relacionado con el servicio del Todopoderoso. Y hasta en el codigo civil esta dispuesto que la

esposa no se debe cortar el pelo sin el consentimiento y el permiso de su esposo™93.

Esto no solo era la vision de pensadores de la época, la ley misma establecia, de alguna manera, esa
subordinacion femenina, primero al padre y luego al esposo; las leyes que regian la condicion legal de
la mujer en esa época son Las Siete Partidas, las Leyes de Toro, el Ordenamiento de Alcala y las
Ordenanzas de Castilla. Las mujeres estaban sometidas a la voluntad del padre hasta cumplir los
veinticinco afios. Podian conservar esa libertad si permanecian solteras; pero, al casarse pasaban a la
“proteccion legal de su marido” y solo tenian completa libertad para realizar cualquier operacion legal
después de obtener el consentimiento de €104, Existia el divorcio por las mas variadas circunstancias,
pero, los hombres por lo general recurrian al adulterio de la mujer para conseguirlo. Como en otras

épocas, el doble patron moral de la sociedad hacia que el adulterio de la mujer fuera mas duramente

pequefas gentes del pueblo de toda indole. Pero, ain cuando el hombre ordinario ha empezado a delinearse y a
reclamar el lugar que le corresponde en la historia de los Andes, la mujer comln y corriente, y aln la distinguida,
ha quedado desprovista de rostro”. BURKETT, Elinor C. “Las mujeres indigenas y la sociedad blanca: el caso del
Pert del siglo XVI”, en A.A\V.V,, Las Mujeres Latinoamericanas. Perspectivas Historicas. Asuncion Lavrin,
compiladora, México, Fondo de Cultura Economica, S.A. de C.V,, 1985. p.121.

1021 AVRIN, Asuncién, Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII y XVIII, 6p.cit. p. 41.
103 RUSSELL WOOD, AJ.R, “La mujer y la familia en la economia y en la Sociedad del Brasil durante la época
Colonial” en A.A.\V.V,, Las Mujeres Latinoamericanas. Perspectivas Histdricas, Asuncion Lavrin, compiladora,
México, Fondo de Cultura Econémica, S.A. de C.V., 1985. p. 87.

1% AVRIN, Asuncién. Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII y XVIII, 6p. cit. p. 43.
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castigado que el del hombre, respecto del cual solo se castigaba el concubinato escandaloso; por eso,
ésta era la causa mas comunmente alegada por las mujeres para solicitar el divorcio, ademas del

maltrato fisico o moral o las dificultades econdémicas ocasionadas por el abandono del hombre105,

Aunque “La independencia de accion no esta generalmente asociado con la imagen de la mujer de la
Colonia [...] existian situaciones especiales que permitian a las mujeres obrar independientemente”;
Ademas del divorcio, las mujeres tenian la posibilidad de obrar independientemente cuando moria el
marido'%, La viuda no tenia obligacion de regresar a casa de sus padres y de hecho, adquiria no solo la
tutela de los hijos, sino ademas la facultad de administrar los bienes que el padre hubiera heredado a

los hijos, hasta que alcanzaran la mayoria de edad'0’.

En el campo laboral, la mujer de la Colonia no se ocupaba Unicamente de las tareas domésticas,
también realizaba trabajos como profesoras o costureras, aunque recibian muy bajos sueldos. También
se les empled en la industria textil y en la fabricacion de velas y de cigarros. El trabajo femenino no solo
era necesario sino muy deseado, al punto que “En 1779 Carlos Ill, con el fin de alentar el trabajo de las
mujeres en las industrias, abolid las disposiciones de los gremios que impedian a las mujeres dedicarse
a ciertos oficios, y en 1784 emitio un decreto que permitia a las mujeres aceptar cualquier ocupacion
que fuera compatible con su sexo, con su decoro y con su fuerza. Esta disposicion se hizo extensiva a
la Nueva Esparia en 1798198, En el campo politico, sin embargo, no puede asegurarse que la mujer
haya alcanzado una posicién igualitaria al hombre, durante la Colonia. En Brasil, por ejemplo, se

entendia que la participacion politica era un privilegio exclusivo para el hombre 09,

Desde tiempos ancestrales una idea que parece estar asociada al género, es la creencia de que los
hombres son mas violentos que las mujeres. Esta idea parece haber tenido una influencia enorme en el
trato distinto que el colonizador dispensd a hombres y mujeres y asi lo asegura Elinor C. Burkett,
cuando dice: “La actitud general de los hombres hacia las mujeres contribuyd igualmente a que hubiera

tan grandes diferencias entre la vida de los primeros y la de las segundas. Tradicionalmente se

1051 AVRIN, Asuncién, Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII y XVIII, 6p. cit. p. 52.
106 |1

Ibidem, p. 61.
97 1bidem.
108 | AVRIN, Asuncién, Investigacion sobre la mujer de la Colonia en México: Siglos XVII y XVIII, 6p. cit. p. 64.
109 RUSSELL WOOD, AJ.R, La muijer y la familia en la economia y en la Sociedad del Brasil durante la época
Colonial. dp. cit. p. 91.
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considera que los hombres son mas violentos, mas hostiles y como consecuencia mas peligrosos que
las mujeres. Los hombres se ven asi como una amenaza en potencia, en tanto que no se teme a las
mujeres. En vista de esas actitudes, es comprensible que en una situacion de conquista, de control
precario de una minoria, los conquistadores hayan tenido a los hombres a distancia. El grupo de veinte
mujeres indigenas que vivian en la casa de un espafiol en Quito no se veia como una amenaza, pues
no se consideraba que las mujeres fueran hostiles y rebeldes. En cambio, un grupo de veinte hombres

en la misma situacion se hubiera visto como un peligroso germen de rebelion™110.

Lo anterior no parece ser una idea generalizada en relacién con la mujer de la Colonia, pues existen
casos documentados en los que “la preeminencia de las mujeres, como alborotadoras en la multitud y
como vehemente lideres de la confrontacion, aparecen una y otra vez en los registros de los tumultos
comunitarios”!! en el México colonial, y “Por lo menos en la cuarta parte de los casos [...] las mujeres

encabezaban los ataques y eran visiblemente mas agresivas, ofensivas y rebeldes’12.

Todas las circunstancias apuntadas a los largo de este capitulo y muchas mas, son las que
histéricamente van a fijar los parametros de lo que después hemos de concebir como “lo femenino”.
‘Encarnada en la imagen de la debilidad, la pasividad y la sumision — entre otras — la mujer comienza a

transitar la historia de la humanidad™13.

10 BURKETT, Elinor C., “Las mujeres indigenas y la sociedad blanca: el caso del Pert del siglo XVI”, en
A.AV.V, Las Mujeres Latinoamericanas. Perspectivas Histéricas. Asuncion Lavrin, compiladora, México,
Fondo de Cultura Economica, S.A. de C.V., 1985. p. 151. Evidencia de que algunas estereotipos de hombres y
mujeres solo son ficciones creadas culturalmente.

11 STERN, Steve J. La historia secreta del género. Mujeres, hombres y Poder en México en las postrimerias del
periodo colonial, México, Fondo de Cultura Economica, 1995, p. 289.

12 1hidem, p. 288.

3 p. GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicoldgicos y juridicos, Op. cit. p. 124.
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CAPITULO I

PRECISIONES TEORICO-CONCEPTUALES ACERCA DE LAS CATEGORIAS DE
GENERO Y VIOLENCIA DE GENERO.

Sumario: 2.1 Generalidades. 2.2 El concepto de Género. 2.2.1 El concepto de género como una categoria analitica del
derecho. 2.3 Violencia de género, violencia intrafamiliar y violencia doméstica. 2.4 Manifestaciones de la violencia de género
y sus consecuencias en la victima y en la sociedad.

2.1 Generalidades.

El lenguaje constituye una forma de legitimar la dominacion del hombre sobre la mujer, o cuando
menos, de invisibilizar a ésta y de colocarla en un plano secundario con relacion al hombre!4. Alda
Facio, por ejemplo, destaca como en el diccionario se reduce la posicion de la mujer y su condicion
queda relativizada por el hombre. Asi, los adjetivos seran expresados siempre en masculino y solo se
afiadira una “a”, para expresar el femenino. O, recuerda también como los animales machos tienen su
propia definicion y los animales hembras solo son definidos con relacion al macho''s. Pero, mas
importante que la sola funcién comunicativa, resulta la funcion que realiza el lenguaje para comprender
la realidad, pues, “Lo conceptos son (tiles en la medida en que iluminan la realidad que designan y
aportan elementos para comprenderla™'6, Entender la realidad social, sin embargo, resulta todavia
insuficiente, pues cuando la misma se presenta como irracional, lo verdaderamente importante es que
los conceptos no solo describan a la realidad, sino ademas que procuren su transformacién hacia un
estado mas humano. Asi lo ha puesto de manifiesto Celia Amorés, al decir: “la teoria feminista, como
los filosofos y las filbsofas no podemos hacer gran cosa por cambiar el mundo, pero si podemos quizas

aportar algo de clarificacion conceptual, y la clarificacion conceptual siempre [...] tiene implicaciones

14 EACIO, Alda y Lorena FRIES, “Feminismo, Género y Patriarcado”, en A.A.V.V., Género y Derecho, Alda
Facio y Lorena Fries, Editoras, Santiago de Chile, Chile, LOM Ediciones, 1999, p. 47. “El lenguaje es un
fendmeno social presente en casi todas las especies. Sin embargo en la especie humana es donde ha llegado a su
mayor desarrollo: habilita y crea vida social. A través del lenguaje se ve reflejado el modelo de sociedad
existente en un determinado lugar y en un periodo historico especifico [...] A la vez, el lenguaje también genera
realidad en tanto constituye la principal forma de relacionarse con otros/as y de coordinar acciones para la
convivencia entre unos y otros. Asi, en una cultura en que el lenguaje no registra la existencia del sujeto
femenino podriamos concluir o que no existen las mujeres o éstas no son vistas como sujetos en dicha cultura. Al
mismo tiempo el uso de un lenguaje que prescinde del sujeto femenino consolida y proyecta hacia el futuro una

sociedad en la que la mujer no vale lo mismo que el varén”.

15 Ihidem, p. 48.

116 COBO, Rosa, “El Género en las ciencias sociales”, en A.A.V.V. Género, violencia y derecho, Patricia
Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2008. p. 48.
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politicas. Podemos poner asi nuestra formacion de-formacion profesional al servicio de determinadas

causas en orden a lograr la transformacion social"17.

Esa transformacion de la realidad se ha de conseguir, desde esta perspectiva, con la creacion de
conceptos, elementos e ideas criticas, pues éstos “posibilitan la visibilizacion de determinados
fendmenos que no se visibilizan desde otras orientaciones de la atencion y, a su vez, esta visibilizacion
nutre y posibilita nuevos conceptos criticos™'8. El feminismo, en tanto teoria y movimiento social, ha
elaborado diversos conceptos que tienen precisamente ese caracter critico'™® y dentro de ellos
encontramos las expresiones género y teoria de género, violencia contra la mujer, violencia de género,

y otros. De ellos y su relacidn con otros conceptos se hablara en el apartado que sigue a continuacion.

2.2 El concepto de género.

Hablar de teoria o teorias de género conduce inexorablemente a hablar de uno de los logros mas
importantes del movimiento feminista'20; porque, la inclusion de la categoria de género en el analisis, no
solo del derecho, sino de la realidad social misma'2!, no es el fruto de investigaciones llevadas a cabo
por hombres, sino mas bien, la sistematizacion conceptual de las reivindicaciones de aquellos

movimientos'22.  Aun cuando no se puede hablar de una sola corriente de pensamiento feminista, pues

7 AMOROS, Celia. “Conceptualizar es politizar”, en A.A.V.V., Género, violencia y derecho, Patricia Laurenzo,
Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2008, p. 16. El lenguaje
cumple un papel importante en la construccion de realidades, como la que dota de identidad a los géneros.

18 hidem, p. 17.

9 [bidem. P. 17

120 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. pp. 22 y 23. “El Concepto, Teorias
y perspectivas de género, asi como el moderno entendimiento de lo que conforma el patriarcado o el sistema de
dominacidén patriarcal son producto de las teorias feministas, es decir, de un conjunto de saberes, valores y
practicas explicativas de las causas, formas, mecanismos, justificaciones y expresiones de las subordinacion de
las mujeres que buscan transformarla”.

121 | a transversalidad del género hace que esté presente en todos los 4mbitos de la realidad, incluso aquellos que
tienen que ver con el desarrollo econdmico de los pueblos; sin embargo, hasta ahora no se han generados los
cambios necesarios que conduzcan a mejorar la situacién de la mujer en ese tema, quiza porque eso cuestiona el
poder de los hombres; asi lo indica Danielle Nieremberg, al decir: “But seeing things trough a gender lens
requires a very different course for development — one that includes women and other marginalized groups — in
planning and decisionmaking [...] even now, a full decade after Rio, “it’s very difficult to talk about the rights of
women when the development industry remains truly patriarcal”. Gender by this view, is still not a central issue
in development, perhaps in part because it so fundamentally challenges men’s power”. Vid. NIEREMBERG,
Danielle, Correcting gender myopia: gender equity, women's welfare, and the environment, Washington, U.S.A.,
WorldWatch Institute, 2002, p. 48.

122, COBO, Rosa, El Género en las ciencias sociales, 0p. cit. p. 55. “La teoria feminista, en sus tres siglos de
historia, se ha configurado como un marco de interpretacion de la realidad que visibiliza el género como una
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existen distintas, si se reconocen puntos de confluencia entre todas ellas, que pueden asumir la

condicién de principios y éstos son!23;

La afirmacion de que hombres y mujeres, a pesar de sus diferencias, tienen el mismo valor en tanto
seres humanos igualmente dignos. Por otro lado, comparten las corrientes feministas, la tesis de que
todas las formas de discriminacidn y opresion, son igualmente oprobiosas. Afirman que el sentido de la
existencia humana reside en la busqueda de la armonia y la felicidad y no en la acumulacién de
riquezas o poder. Un tercer principio puede postularse asi “lo personal es politico”, con lo que se
pretende romper la dicotomia publico-privado, que histéricamente ha condicionado y separado los roles
de hombres y mujeres, reservando lo publico a los primeros y lo privado a las segundas. Han
asegurado, y esto también es comun a todas las corrientes feministas, que la subordinacién de las
mujeres hacia los hombres esta vinculada con el disciplinamiento y control del cuerpo de las mujeres.
Finalmente, puede reconocerse como principio comun, la afirmacién de que el género es una categoria

social que atraviesa y es atravesada por todas las otras categorias sociales.

Ademas de esos elementos o principios comunes, el feminismo, como se ha dicho antes, también ha
elaborado o reutilizado con un sentido critico, algunos conceptos importantes, entre otros, el de Género.
No podemos asegurar que este concepto haya tenido origen en el feminismo, pues quienes acufiaron
su uso fueron profesionales de la psiquiatria’? para explicar los casos en los que no habia
correspondencia de la identidad sexual con el sexo corporal. Silvia Tubert atribuye el origen del uso de
ese concepto y el de identidad o “rol de género” a John Money, un endocrindlogo infantil y “sexdlogo de
orientacion conductista”, para “explicar de qué modo las personas que presentan estados intersexuales,
sobre todo los hermafroditas con caracteres sexuales corporales confusos y contradictorios, llegan a
construir una identidad sexual definida que puede estar en contradiccion con el sexo corporal”25; para

John Money por otro lado, el rol de género “se refiere al papel que desempenia, en la sexuacion humana

estructura de poder”.

12 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. pp. 29, 30 y 31. Siempre es posible
identificar puntos de confluencia entre diversas corrientes de pensamientos, incluido el pensamiento feminista.

124 BARRERE, Maria Angeles, “Género, discriminacién y violencia contra las mujeres”, en A.A.V.V., Género,
violencia y derecho. Patricia Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia,
Tirant Lo Blanch, 2008, p. 35

15 TUBERT, Silvia. “La crisis del concepto de género”, en A.A.V.V., Género, violencia y derecho, Patricia
Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2008, p. 89.
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la biografia social y las conductas que los padres y el medio social desarrollan ante el sexo asignado al
recién nacido™26; de tal manera que, segun John Money, género y sexo son dos conceptos unidos
inexorablemente, como dos caras de una misma moneda; es decir que existe la corresponsabilidad de

las mismas en una sola persona.

La separacion de los conceptos género'?” y sexo, que después va a ser retomado por el feminismo,
también tiene origen en investigaciones psiquiatricas'?, particularmente en los estudios de Robert
Stoller, quien en su libro “Sex and Gender’, afirmd que el género se refiere a “grandes areas de la
conducta humana, sentimientos, pensamientos y fantasias que se relacionan con los sexos pero que no
tienen una base biologica™?9. Esto serviria posteriormente a los movimientos feministas para explicar
que la subordinacion de la mujer al hombre no es natural, sino una construccion social que “alude, tanto
al conjunto de caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones impuestas
dicotomicamente a cada sexo a través de procesos de socializacion, mantenidos y reforzados por la
ideologia e instituciones patriarcales™30. En esta construccion social, y como se vio en el primer capitulo
de este trabajo, también historica, del género, al conceder menor valor a los roles asignados a las

mujeres, se provoca contra ellas un problema de discriminacion3!.

Esta distincion entre sexo y género'32 no puede, sin embargo, conducir a equivocos en el empleo de la
segunda de las categorias mencionadas. Aunque asignar al concepto de género un contenido social,

cultural e histdrico, antes que bioldgico y natural, supuso un avance importante para reconocer la

126 TUBERT, Silvia. “La crisis del concepto de género”, 89

27 COBO, Rosa, El Género en las ciencias sociales, 6p. cit. p. 55. “El concepto de género, asi como otras
nociones acufiadas para dar cuenta de la desventajosa posicion social de las mujeres a los largo de la historia,
forma parte de todo un instrumental conceptual y de un conjunto de argumentos construidos desde hace ya tres
siglos y cuyo objetivo ha sido poner de manifiesto la subordinacién de las mujeres, explicar las causas de la
misma y elaborar acciones politicas orientadas a desactivar los mecanismos de esa discriminacion”.

128 Sj bien la psiquiatria usa este concepto para resolver un problema de identidad individual, el feminismo lo va a
retomar para explicar un problema de poder; es decir, lo va a usa en un “contexto politico o de (sistemas sociales
de) poder”. Vid., a Maria Angeles Barrére, Género, discriminacion y violencia contra las mujeres, 6p. cit. p. 36.
12 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 31.

130 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p.34. El sistema patriarcal es aquel
“sistema de dominacion genérico en el cual las mujeres permanecen genéricamente bajo la autoridad a su vez
genérica de los varones; sistema que dispone de sus propios elementos politicos, econémicos, ideoldgicos y
simbdlicos de legitimacion y cuya permeabilidad escapa a cualquier frontera cultural o de desarrollo econémico”;
Vid., también, Maria Angeles Barrére, Género, discriminacion y violencia contra las mujeres 6p. cit. p. 28.
BIEACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p.35.

132 Entendido sexo como lo “mas o menos determinado biologicamente” y género como algo “construido social,
cultural e historicamente”; Vid., Alda Facio y Lorena Fries, Feminismo, Género y Patriarcado, dp. cit. p. 40.
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situacion de discriminacién en la que se coloca a la mujer en las sociedades patriarcales, su uso
indiscriminado, que critican algunos autores'®3 y que otros llaman simplemente “Malos entendidos
acerca del significado del concepto género”34, también podria provocar unos dislates graves, que

conducirian a un retroceso en lo que hasta ahora se ha logrado.

Esos usos abusivos 0 malos entendidos acerca del uso del concepto género, tienen que ver, por
ejemplo, con su confusion o sustitucion por el concepto sexo. Rosa Cobo ha sefialado que “desde el
pensamiento feminista en los afios Setenta, se entendié que el sexo era una realidad anatomica
indiscutible e incuestionable y el género una construccion cultural prescriptiva que se ha ido
redefiniendo histéricamente en funcién de la correlacion de fuerzas de las mujeres en las distintas
sociedades en que el feminismo ha arraigado social y culturalmente™3. Pero, como lo sefiala Silvia
Tubert, citando a Judith Butler, no puede reconocerse una distincion tan tajante entre sexo y género; de
hecho, “la diferencia sexo/género sugiere una discontinuidad radical entre los cuerpos sexuados y los
géneros culturalmente construidos, aunque al mismo tiempo, el supuesto de un sistema binario de

géneros conserva implicitamente la creencia en una relacion mimética del género con el sexo0™3%.

Esa relacion mimética entre género y sexo, puede estar explicado por el hecho de que esa concepcion
del sexo como algo puramente natural, biolégico o anatémico, ha sido superada. Hoy dia es posible
reconocer que “el sexo no se reduce a una entidad anatémica, cromosomica, hormonal, supuestamente
natural, sino que la dualidad de los sexos se establece a través de una historia, de una genealogia que
presenta las oposiciones binarias como una construccion variable, y que los hechos supuestamente

naturales del sexo se producen por medio de discursos cientificos al servicio de otros intereses politicos

133 TUBERT, Silvia, La crisis del concepto de género, 6p. cit., p. 92. “El concepto de género [...] fue introducido
en la teorizacion feminista en los afios setenta. Ha tenido una especial relevancia en los paises anglosajones en la
medida en que permitié subrayar, por un lado, la ocultacién de la diferencia sexual bajo la neutralidad de la
lengua y, por otro, poner de manifiesto el caracter de construccion socio-cultural de esa diferencia. Sin embargo,
la naturaleza de esta nocién es tan problematica como polémica, y en las Gltimas décadas su uso se ha extendido
de una manera abusiva generando, a su vez, numerosas criticas”.

B34 EACIO, Alda y Lorena FRIES. Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 40.

135 COBO, Rosa, El género en las ciencias sociales, 6p. cit, p. 54.

1% TUBERT, Silvia, La crisis del concepto de género, 6p. cit. p. 94
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y sociales™37; de tal manera que “la categoria sexo es una construccion cultural en la misma medida

que el género™38,

No obstante la relacion “mimética” o de continuidad que pueda existir entre los conceptos género y
sexo, no puede hacerse un uso indiferenciado de los mismos, o sustituir uno por otro, porque ello podria
provocar, nuevamente, la invisibilizacion u ocultamiento de las diferencias y el dominio que el hombre
ha establecido sobre la mujer, en razén de esas diferencias. Esto es lo que de alguna manera han
criticado autoras como Silvia Tubert, destacando que “una de las paradojas mas notables es que, a
pesar de que género se define fundamentalmente por su oposicion a sexo, es frecuente encontrar en
textos cientificos y periodisticos una simple sustitucion del segundo por el primero, incluso cuando se
trata de connotaciones biologicas™%. Alda Facio, también resefia este uso “mal entendido” del concepto
género, cuando en dependencias gubernamentales se pregunta por el “género” de las personas
usuarias del servicio, cuando debia preguntarse mas bien por su sexo y nos recuerda que género es
una expresion util para darle nombre a aquello que es construido socialmente sobre algo que se percibe

como natural, pero de ninguna manera puede sustituir al concepto sexo'4,

Como ya se advirtid, esa sustitucion de la que hablan Silvia Tubert y Alda Facio, podria conducir al
ocultamiento de las desigualdades en las que histéricamente se ha colocado a la mujer. Sobre esto ha
dicho, la primera de las autoras, refiriéndose a la categoria de género, que en la actualidad “se ha
producido una verdadera inversion de la intencion de la que ese concepto Se hacia portador: mas que

revelar lo que habia permanecido oculto, ha llegado a operar como una pantalla que encubre

137 TUBERT, Silvia, La crisis del concepto de género, 6p. cit. p. 94.

138 |bidem. Vid. también, Alda Facio y Lorena Fries, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 40. “La
distincion entre sexo y género no es tan tajante como se creia en los inicios del desarrollo de las teorias de género.
Ya sabemos que lo que se entiende por sexo es construido socialmente también”. Para comprender esta relacion
sexo/género, merece la pena citar también las palabras de Silvia Tubert, quien ha dicho: ‘“Habitualmente se
entiende que el sexo corresponde al plano biolégico, en tanto que el género es el producto de la construccion
socio-cultural. El problema es que esta polaridad no hace mas que reproducir la oposicién naturaleza-cultura y el
dualismo cuerpo-mente que han marcado al pensamiento occidental desde sus origenes. Por una parte se supone
gue esta oposicidn corresponde a una diferencia real cuando, en verdad, es producto de una operacion cultural
gue establece artificialmente limites dentro de un continuo; por otra, se desconoce que es imposible distinguir en
el sujeto aquello que resulta de su condicidn bioldgica y aquello que ha sido generado por su formacion en el
sefio de un universo humano, linglistico, cultural, tal como sucede en el caso del concepto de sexo”. Silvia
Tubert, La crisis del concepto de género, 6p. cit. p. 93.

39 Ibidem, p. 92.

0 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 40
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cuestiones de importancia teorica, en las diversas disciplinas que lo han adoptado, y politica, en lo que

respecta a las reivindicaciones del movimiento feminista™41,

Otro uso arbitrario del término que debe ser tratado en este trabajo, es su empleo en sustitucion del
concepto mujer. Asi lo reconoce Rosa Cobo: “En los ultimos afios, desde determinadas instituciones
internacionales (Banco Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo, agencias de Naciones Unidas,
entre otras) y desde algunas instituciones gubernamentales se ha extendido el término "genero” como
sinénimo de mujeres, de modo tal que a medida que adquiere mayor popularidad este término, con la
misma rapidez e intensidad pierde visibilidad el vocablo feminismo™142. Para Alda Facio la confusion
tiene origen en el hecho de que fueron precisamente las mujeres quienes empezaron a utilizar el
concepto; pero, con el propésito de poner de manifiesto la situacién de discriminacién y subordinacion

en las que ellas se encontraban43,

El problema que genera esta sustitucion y que Rosa Cobo ya anuncia en aquella afirmacion y después
lo ha de aseverar plenamente, es que el concepto género solo constituye parte del instrumental teérico
desarrollado por el feminismo para explicar la realidad, concretamente una estructura social de
dominacion; con lo cual, al hacer la sustitucion se cambia el todo por la parte. Pero, dice la autora
citada, esto no es un simple error de método, sino que es una cuestion politica, pues, se vacia de
contenido critico al feminismo, lo cual debilita a las mujeres en tanto sujeto colectivo politico, lo que les
lleva a una pérdida importante de influencia politica y de capacidad de transformacién social, “el género
se convierte en un eufemismo para invisibilizar un marco de interpretacion de la realidad que nos

muestra la sociedad en clave de sistema de dominacion”144.

Esa invisibilizacién se produce porque la expresion género no se refiere exclusivamente a las mujeres,
sino que constituye un sistema relacional que involucra a hombres y mujeres por igual; en

consecuencia, una politica publica de género, podria perfectamente estar dirigida a los hombres45. De

Y1 TUBERT, Silvia, La crisis del concepto de género, 6p. cit. p. 96.

142 COBO, Rosa, El género en las ciencias sociales, 6p. cit. p. 57.

“3EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 41

144 COBO, Rosa, El género en las ciencias sociales, 6p. cit. p. 57.

145 Alda Facio pone como ejemplo politicas penitenciarias dirigidas a hombres privados de libertad, que podrian
considerarse como politicas de género si con ellas se busca, por ejemplo, “transformar la forma como los reos
ejercen su masculinidad”. Alda Facio y Lorena Fries, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 41.
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tal manera que cuando se disefian politicas publicas de género, es posible que aun cuando estén
dirigidas a las mujeres, no tomen en cuenta las estructuras y relaciones entre los géneros, para superar
la desigual valoracion y el desigual poder entre hombres y mujeres'6. Por eso, género “no es sinénimo
de mujer aunque la mayoria de los estudios, politicas y leyes que se relacionan o que toman en cuenta
el género, sean estudios sobre la mujer, politicas hacia la mujer o leyes relacionadas con la
problematica de la mujer''47. Como tendremos oportunidad de ver en otros apartados de este trabajo,
esas sustituciones también tienen fuertes implicaciones en otros fendomenos, como el de la violencia,

que tienen origen en ese esquema de dominacion del hombre sobre la mujer.

2.2.1 El concepto de género como una categoria analitica del derecho.

A pesar de las imprecisiones 0 a caso uso deliberadamente erréneo del concepto de género, que se
han puesto en evidencia en los apartados anteriores, hay autoras como Maria Angeles Barrére que no
le ven en crisis como Silvia Tubert, sino que por el contrario, solo recomiendan mantener una actitud
vigilante sobre el uso de tal concepto; pues, “mientras no se ve problema en que se pueda utilizar con
virtualidad explicativa (por ejemplo, para hacer ver que la violencia sobre las mujeres, no solo debe,
sino que puede desaparecer por cuanto no es debida a razones bioldgicas o anatémicas de los
hombres) o, incluso posibilista (por ejemplo, porque es mejor recibido que otros evocadores de
especificidad — como mujer/mujeres — o tabues persistentes — como sexo o sexual — 0 compromiso
intelectual — como feminismo) resultara determinante que el uso no resulte despolitizador'48. Es que, de
hecho, el concepto que ahora se estudia ha sido reconocido como una categoria cientifica de analisis
muy importante para comprender la situacion de las mujeres, como ya se advirtié en este capitulo, no

solo en el derecho, sino en muchos ambitos de la realidad4°.

Interesa ahora destacar cdmo el concepto género se ha convertido en una herramienta importante en

el analisis del derecho. Aunque, como advierte Alda Facio, “Para poder incorporar una perspectiva de

146 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 0p. cit. p. 41. La expresion género hace

alusion a hombres y mujeres, por eso no puede confundirse con la expresion mujer.

YT EACI0, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 41.

18 BARRERE, Marfa Angeles. Género, discriminacion y violencia contra las mujeres, 6p. cit. p. 45.

9 COBO, Rosa, El género en las ciencia sociales, 6p. cit. p. 56, “El feminismo utiliza el género como un
parametro cientifico que se ha configurado en estos Gltimos treinta afios como una variable de analisis que
ensancha los limites de la objetividad cientifica”.
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género en el derecho, se requiere primero ver y comprender todas las formas en que la mirada de los
varones se ha asumido como humana, y corregirlas. Esta tarea no es nada facil, ya que muchas de las
manifestaciones del sexismo son percibidas tanto por hombres como por mujeres como 'naturales’.
Ademas, debido a que la mirada de los hombres ha pasado por tantisimos siglos como una mirada
‘neutral’, es dificil reconocerla para desarticularla. Mas atin, en el campo del derecho que se concibe a
si mismo como una disciplina objetiva a pesar de que su instrumento es el lenguaje, posiblemente la

mas sexista de las instituciones patriarcales™%0.

Es importante denotar que es necesario analizar y comprender todas las formas en que la mirada de los
varones se ha asumido como humana; pero, en lo que sigue, se intentara identificar las herramientas
conceptuales que la perspectiva de género propone para el andlisis del derecho; Para ello se ha de
tener en cuenta, casi exclusivamente, el trabajo de Alda Facio denominado “Cuando el género suena,
cambios trae. Una metodologia para el analisis de género del fendmeno legal”. Antes de pasar a ello, es
necesario fijar unas ideas importantes en relacién con el derecho en tanto instrumento de legitimacién
de las relaciones entre hombres y mujeres y legitimador de la subordinacién de las unas a los otros's1,
pues “El Derecho ha sido uno de los principales articuladores del paradigma de la modernidad, en tanto,
desde él se instituye: la politica (organizacion del poder); se establecen mecanismos de control y
vigilancia y un sistema de legitimidades. Es decir, el derecho como conjunto de normas e instituciones
que regulan una sociedad, plasma un modelo politico y social, una forma de organizarse y de convivir
entre los seres humanos. Como fendmeno que requla la vida de hombres y mujeres el derecho refleja,
por tanto, el modelo(s) de mujer y de hombre(s) y el tipo de relacion entre los sexos, que se impulsa en

una sociedad"1%2,

0 EACIO, Alda y Lorena FRIES, Feminismo, Género y Patriarcado, 6p. cit. p. 40.

BIARROYO VARGAS, Roxana, Aplicabilidad de la normativa sobre violencia contra la mujer en
Centroamérica, 1 Edicion, Heredia, Costa Rica, Universidad Nacional, CEM-MUJER_IEM, 2002, p. 23. “Una
de las instituciones que ha sufrido una profunda critica a partir de la perspectiva de género es el Derecho, ya que
este se constituye en un mecanismo por excelencia regulador de las relaciones sociales, al desarrollar en muchas
ocasiones un papel legitimador de la violencia y la discriminacion de la mujer por su condicion de género que
sustentan las estructuras sociales”.

152 FRIES, Lorena y Verénica MATUS. “Supuestos ideoldgicos, mecanicos e hitos histéricos fundantes del
derecho patriarcal”, en A.A.V.V., Género y Derecho, Alda Facio y Lorena Fries, Editoras, Santiago de Chile,
Chile, LOM Ediciones, 1999, p. 143.
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La pretendida neutralidad y universalidad con que el derecho se presenta, se contrapone a su caracter
de instrumento de dominio y de control social, a partir del cual cumple también la tarea de determinar
comportamientos y crear realidades, inclusive en lo que concierne a las funciones y comportamientos
que se esperan de las personas, segin sea su sexo, a los cuales asigna un poder distinto'3. En
consecuencia, el derecho “no es un mero ente neutral en el proceso de constituir las divisiones sexuales
que se han ido creando en la sociedad. El derecho tiene una fuerza constitutiva, una cierta capacidad
para crear realidades™4. Y, esas realidades se han construido desde la vision del hombre, visién que ni
siquiera se reconoce parcial, sino, neutral y universal, como ya dijimos. Desde el feminismo y
particularmente desde el género, como instrumento conceptual del feminismo, se ha puesto en

evidencia la parcialidad del derecho, por su caracter sexista y por tanto, como una institucion patriarcal.

Una de las evidencias del sesgo sexista del derecho, se sustenta en el hecho de que las mujeres no
toman participacion en el proceso de promulgacion de las leyes, o, en todo caso, su representacion es
muy baja en los 6rganos encargados de legislar y de interpretar y aplicar la ley; con lo cual, la vision,
reivindicaciones y valores de las mujeres, no se ven manifestados en esos procesos. Entonces, “el
hecho de que las leyes se hicieran sin las mujeres (no solo sin tenerlas en cuenta, sino sin su
presencia) y que estén infrarrepresentadas en los érganos decisorios y aplicadores del derecho, hace
que estemos ante una cultura juridica sexista en la que el sexo ocupa el lugar de variable fundamental,
ya que son los pertenecientes a un sexo (los varones), los que han podido promulgarlas y los que estan
sobrerrepresentados en todos y cada uno de los drganos dotados de autoridad y legitimidad para decir,

interpretar y aplicar el derecho™1%.

Otra explicacion del derecho como institucién patriarcal, sexista, viene dada por lo que constituye el

instrumento natural de la ciencia juridica: el lenguaje. Asi, “el derecho como micro y macrodiscurso es

%3 OBANDO M., Ana Elena, “La interpretacion del derecho”, en A.A.V.V., Género y Derecho, Alda Facio y
Lorena Fries, Editoras, Santiago de Chile, Chile, LOM Ediciones, 1999, p. 163. “Las practicas que se originan en
el proceso de elaboracion, interpretacién y aplicacion de las normas relativas a los comportamientos esperados de
hombres y mujeres, afectan la forma en que las personas construyen su vision de cudl es el lugar y el
comportamiento apropiado para ambos sexos en esta sociedad. Lo que hagan y digan las y los funcionarios de la
administracion de justicia en ese proceso, es parte de la dindmica de produccion y reproduccion de los actos de
discriminacion que afectan a mujeres y hombres”.

1% OBANDO M., Ana Elena, La interpretacién del derecho, dp. cit. p. 163.

% HERRERA FLORES, Joaquin, “El derecho desde el feminismo: Tres mecanismos de funcionamiento del
patriarcalismo”, en Revista Pensamiento Juridico Feminista, Deconstruir el Derecho, repensar el mundo, N°2,
afio 1, primera edicion, San José Costa Rica, Editorial Investigaciones Juridicas, S.A., 2006, p. 68.
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entendido como el lenguaje autorizado del Estado y por ende como un discurso impregnado con el
poder del Estado. Desde esta perspectiva y analizando el lenguaje del derecho, las feministas parten de
que el mismo no puede menos que ser un discurso patriarcal y androcéntrico por dos razones: la
primera porque el lenguaje [...] refleja la cultura dominante en cada Estado, y la cultura dominante en
todos los Estados actuales es patriarcal; y la segunda, porque si el poder estatal es patriarcal, su

discurso no puede menos que serlo también”1%6.

Ahora que se ha reconocido que el derecho es una institucidn patriarcal y que, por tanto, su pretendida
universalidad y neutralidad no es tal'®’, puede verse qué es lo que se propone desde la perspectiva de
género, para enderezar el camino seguido hasta ahora por el derecho. Lo primero a sefialar es que
desde la perspectiva de género no se sugiere una sustitucion de los métodos “tradicionales” de
interpretacion de la norma'®8, sino mas bien, y en primer lugar, la toma de conciencia de que la vision
de esos métodos se encuentra sesgada por el sexismo'%9; Requiere, como ha dicho Ana Elena Obando,
no que los intérpretes del derecho se despojen de sus concepciones ideoldgicas; pero, si que “estén

concientes de sus prejuicios de clase, de raza, de sexo, de edad, etc. al momento de realizar la

1% FACIO, Alda. “Hacia otra teoria critica del derecho”, en A.A.V.V., Género y Derecho, Alda Facio y Lorena
Fries, Editoras, Santiago de Chile, Chile, LOM Ediciones, 1999, p. 220.

137 FRIES, Lorena y Verénica MATUS, Supuestos ideolégicos, mecénicos e hitos histéricos fundantes del
derecho patriarcal, 6p.cit. pag. “La abstraccion universal, en consecuencia, es mas que un método, es una manera
de instalar una visién del mundo: la masculina, tras ella se invisibiliza la diferencia sexual, se universalizan las
cosas y personas, y se las convierte en esenciales, en tanto aparecen con atributos propios, especificos y
permanentes. EI mensaje es que las mujeres son de una determinada manera y el derecho reconoce su naturaleza
[...] Las normas juridicas subsumen la realidad homologandola al postulado universal y minimizando la riqueza
de las circunstancias y las diversidades humanas que se dan en la préctica. El resultado en términos de contenidos
y de forma es una supuesta neutralidad que considera al individuo (asexuado) o al Estado (aséptico) como
representante del interés particular o colectivo que se reafirma en la aplicacion “neutral” de la norma. El derecho
se convierte asi, en un instrumento de dominacién que fija como medida universal el parametro masculino, desde
el cual se mira, siente y vive el mundo”.

158 Alda Facio, precursora del analisis del derecho con perspectiva de género, en nuestra regién, afirma que no es
su pretension crear nuevos métodos de analisis, pues en general ella misma hace uso de los métodos que utiliza
cualquier otro jurista; pero, afirma: “Lo que si hago diferente a los analistas androcéntricos, es que le doy
importancia a lo que las mujeres tienen que decir sobre el hecho en cuestion, hago un andlisis critico de como los
juristas androcéntricos han conceptualizado el fenémeno juridico y le doy importancia a hechos que la inmensa
mayoria de juristas no han considerado relevantes”; Vid., FACIO, Alda. Cuando el género suena cambios trae.
Una metodologia para el analisis de género del fenémeno legal, 3% Edicidn, San José Costa Rica, ILANUD,
1999, p. 5.

% BODELON, Encarna. “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: pérdidas en la
traduccion juridica del feminismo”, en A.A.V.V., Género, violencia y derecho, Patricia Laurenzo, Maria Luisa
Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia, Tirant Lo Blanch, 2008, p. 294. “Los analisis juridico-
feministas contemporaneos, coinciden en un mismo diagndstico: el derecho estd atravesado por estructuras
androcéntricas, por relaciones de género, que hacen del terreno juridico un terreno que, como muchos otros, debe
ser sometido al andlisis critico feminista”.
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interpretacion para no imponer sus propios criterios personales como si éstos fueran objetivos y
neutrales™%0, Para ello, esta misma autora, proponer echar mano de principios de otras ciencias
sociales, que no excluyen las experiencias de otros seres humanos y dentro de los cuales destaca: “La
necesidad de tomar en cuenta la realidad, es decir la desigualdad entre los seres humanos,
concretamente entre mujeres y hombres, como una caracteristica basica de la vida social. La necesidad
de saber que quien interpreta es en si misma una construccion social, es decir, es el producto de los
discursos sociales, historicos y culturales que van mas alla del control individual. La necesidad de estar
conscientes que toda metodologia implica una forma de ver la realidad y que no existe una verdad
universal sobre la realidad. La necesidad de cuestionar la falsa objetividad que asume que el sujeto
(quien interpreta) y el objeto (norma) estan separados entre si y que las experiencias personales son
acientificas. La preocupacion por las implicaciones éticas de la interpretacion y el reconocimiento de
que las personas, especialmente las mujeres, no somos objeto del conocimiento. La necesidad de
develar y exponer las diferentes creencias y aspectos de la sociedad, especialmente las ideologias, que

limitan la libertad humana y mantienen el status quo™61.

En definitiva, tampoco se propone, desde la perspectiva de género, la suplantacién de un sexo por otro
en el derecho, sino el reconocimiento de las diferencias y segun Joaquin Herrera flores, la eliminacion
del sexo en las normas, en las sentencias y en la doctrina juridica, como variable fundamental que
conduce a la obediencia de las mujeres hacia los hombres, quienes son en definitiva quienes ordenan
desde aquellos ambitos de creacién de las normas, de interpretacion y aplicacion de la ley y de
legitimacion tedrica de esa subordinacion; pues, “cuando no se tiene en cuenta la exclusion y la
dominacion, lo juridico actua no ya como un freno, sino como un catalizador de la explotacion y la
subordinacion, un instrumento que facilita la reproduccion de dicha exclusion y dominacion, bajo la

apariencia de neutralidad, universalismo y abstraccion™62,

160 OBANDO M., Ana Elena, La interpretacion del derecho, 6p. cit. p. 167. La interpretacion del derecho siempre
recibe una fuerte influencia de los prejuicios del intérprete, lo importante es que se esté consciente de ello, porque
solo asi puede superarse.

161 OBANDO M., Ana Elena, La interpretacion del derecho, 6p. cit. p. 168

2 HERRERA FLORES, Joaquin, El derecho desde el feminismo: Tres mecanismos de funcionamiento del
patriarcalismo, dp.cit. p. 69.

38



Entonces, teniendo en cuenta lo que hasta ahora se ha dicho, lo que se propone desde del feminismo,
es el analisis del derecho que tenga en cuenta al género como categoria analitica'®; para ello, Alda
Facio opina que en primer lugar, debe considerarse al derecho como la interaccion de tres
componentes esenciales: un componente formal-normativo, un componente estructural y un
componente politico cultural; a esto, la autora lo denomina un concepto amplio del derecho; luego y ya
concretamente en el campo de la teoria de género, ha de sugerir un sistema de seis pasos que han de
ser tomados en cuenta, alternativa o sucesivamente, en el analisis del fenémeno juridico en cada uno

de los componentes antes indicados.

Los tres componentes que se han mencionado, se muestran separados en la propuesta de la autora,
solo con fines explicativos; pero, en la realidad aparecen interactuando en un solo fenémeno, que es el
juridico®4. Hay una vinculacion, podria decirse, de dependencia y de influencia entre unos y otros; de
tal suerte, que dificimente podria concebirse uno sin el otro. Asi lo reconoce la autora, cuando dice:
“Estos componentes estan dialécticamente relacionados entre si de tal manera que constantemente uno
es influido, limitado y/o definido por el otro, al tiempo que influye, limita y/o define al otro a tal grado, que
no se puede conocer el contenido y efectos que pueda tener una determinada ley, un principio legal o

una doctrina juridica, si no se toman en cuenta estos tres componentes™,

El componente formal-normativo tendria como contenido, desde esta perspectiva, a la norma
formalmente promulgada, al margen de su condicién como norma constitucional, norma secundaria,
norma internacional, reglamento, etc.; es decir, el contenido de este componente es lo que conocemos
como “ordenamiento juridico™®8, EI componente estructural no esta constituido solo por las instituciones

oficiales encargadas de crear, interpretar y aplicar la ley, sino ademas, por el contenido que los

163 Es necesario aclarar, como lo hace Encarna Bodel6n, que no existe una pretension, desde el feminismo, de
crear una “teoria legal global”; sino que existen varias perspectivas para comprender la relacion género-derecho;
pero, todas esas perspectivas han de conducir a la compresion sintética de que el derecho no es neutral y que
ademads necesita ser “resignificado en clave no androcéntrica”. Vid., Encarna Bodelon, La violencia contra las
mujeres y el derecho no-androcéntrico: pérdidas en la traduccién juridica del feminismo, 6p. cit. p. 294.

1 "HERRERA FLORES, Joaquin, El derecho desde el feminismo: Tres mecanismos de funcionamiento del
patriarcalismo, oOp.cit. pp. 70 y 71. “de lo que se deduce [...] la exigencia de una vision relacional, no
fragmentaria o idealizada, de dichos componentes, dado que no se habla de tres esferas o perspectivas, sino de
tres componentes de una misma realidad, solo separables a un nivel pedagogico”.

165 FACIO, Alda, “Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el analisis de género del
fendmeno legal”, 3? Edicion, San José Costa Rica, ILANUD, 1999, p. 73.

16 HERRERA FLORES, Joaquin, El derecho desde el feminismo: Tres mecanismos de funcionamiento del
patriarcalismo, ép.cit. p. 71.
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drganos-personas dotadas de poder, dan a las normas que conforman el componente formal-normativo,
cuando las crean, las interpretan y/o las aplican; “En este sentido podemos hablar de que en el
componente estructural existen leyes no escritas formalmente, no promulgadas por ninguna asamblea
legislativa, ni generadas formalmente en una negociacion, pero las cuales son tomadas en cuenta por

quienes administran justicia™67.

En este componente estructural, pues, ha de tener presencia la labor de, entre otros, los jueces,
quienes interpretan y dan contenido a la ley y quienes también estan influidos de ideologias sexistas
que luego se van a impregnar en el sentido que le den a la ley; pues, “Hoy sabemos, que la
interpretacion implica valoracion, eleccion y decision y que quienes interpretan son simples seres
humanos cargados de valores ideologicos y culturales [...] Aun cuando pensaramos que los y las juezas
creen ‘que su deber es aplicar las normas juridicas positivas con total independencia de su valor moral,
asumen de cualquier modo una postura moral basada en el principio pseudo-positivista de que

cualquier derecho positivo es moralmente obligatorio 168,

Develar y reconocer que los jueces y las juezas, en tanto érganos de este componente estructural,
realizan una labor de creacion de derecho, conduce también al reconocimiento de que sus valores
culturales androcéntricos se filiran en sus decisiones y por tanto a la aceptacion de que esa
interpretacidn no es neutral desde una perspectiva de género. Esto también tiene otras implicaciones
importantes, en tanto que “si se acepta que las y los jueces crean derecho, especificamente el derecho
judicial, es mas facil rechazar la idea de que la sentencia es un silogismo, lo que abre el espacio de
critica a la misma. Esto a su vez permite la creacion de un derecho judicial mas apegado a la justicia y
al respeto de los derechos humanos de todas las personas. Ademas, si se acepta que las y los jueces
elaboran el derecho judicial, ya no se podran escudar bajo la excusa de que si hay discriminacion contra
las mujeres en la administracion de justicia es porque la ley es discriminatoria y no porque las y los

jueces lo sea™%®,

7 FEACIO, Alda. Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el analisis de género del
fenomeno legal, dp.cit. pp. 73y 74.

168 OBANDO M., Ana Elena, La interpretacion del derecho, 6p. cit. p. 165.

%9 EACIO, Alda, Hacia otra teoria critica del derecho, 6p.cit. pag. 211.
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El ultimo de los componentes, el politico-cultural, esta determinado por “el contenido y significado que
se le va dando a la ley por medio de la doctrina juridica, las costumbres, actitudes, tradiciones y
conocimiento que la gente tenga de la ley, asi como el uso que la gente haga de las leyes existentes, de
las que en la vida diaria siguen vigentes aunque hayan sido derogadas y de las relaciones entre las
leyes escritas y las no escritas. Todo esto va creando leyes no escritas que la mayoria acata. O sea,
que también en este componente politico-cultural existen leyes no escritas, leyes que no estan
formalmente promulgadas pero que ademas de ser obedecidas por la mayoria, son formalmente
reforzadas. En algunos casos, son hasta mas efectivas que las que se encuentran en blanco y negro en

nuestros codigos™70.

Se enuncian a continuacién los seis pasos establecidos por Alda Facio, como parte del método
disefiado por ella para el analisis del derecho, los cuales se toman literalmente de su trabajo Cuando el
género suena, cambios trae. Una metodologia para el analisis de género del fenémeno legal: PASO 1:
Tomar conciencia a partir de la experiencia personal, de la subordinacion del género femenino al
masculino. PASO 2: Profundizar en la comprension de lo que es el sexismo y las formas en que se
manifiesta, indicando y cuestionando los elementos de la doctrina juridica, de los principios y
fundamentos legales y de las investigaciones que fundamentan esos principios y esas doctrinas, que
excluyen, invisibilizan o subordinan a las mujeres. PASO 3: |dentificar cuél es la mujer que la ley esta
contemplando como “el otro” del paradigma de ser humano que es el hombre y analizar sus efectos en
las mujeres de distintos sectores, razas, orientaciones sexuales, discapacidades visibles, edades, etc.
PASO 4: Buscar cuél es la concepcion de “mujer’ que sirve de sustento al texto para encontrar
soluciones préacticas a la exclusion, los problemas y necesidades de las mujeres que no impliquen la
institucionalizacion de la desigualdad. PASO 5: Analizar el texto tomando en cuenta los otros dos
componentes. Es decir, si es un proyecto de ley (componente formal normativo), analizar el contenido y
efectos que tendra en los componentes politico cultural y estructural. Si es una doctrina juridica
(componente politico-cultural), ver como o si se ha infiltrado en el componente formal normativo y qué
influencia tiene en el estructural, etc. PASO 6: Colectivizar el analisis, no solo para que sea enriquecido
por mujeres (y hombres conscientes) de distintos sectores a la vez.

10 EACIO, Alda, Cuando el género suena cambios trae. Una metodologia para el analisis de género del
fenémeno legal, dp.cit. péags. 74.
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Aunque menos elaborado que el método propuesto por Alda Facio, la corriente denominada “feminist
jurisprudence”, también propone un método de analisis critico del derecho que, partiendo del
reconocimiento de que éste no es neutral sino que esta construido a partir de una vision masculina,

incorpore una perspectiva de género'’1,

2.3 Violencia de género, violencia intrafamiliar y violencia doméstica.

La violencia es una realidad social constante en la historia de la humanidad'”2 y muchas son las
explicaciones que se han construido para describir, y algunas veces hasta para justificar su presencia
en la vida de las personas o de sociedades completas. Se ha dicho, por ejemplo, que alin cuando
existen condiciones en las personas que son aprehendidas social y culturalmente’’3, las mismas
poseen un componente natural bioldgico, una condicion innata que potencia luego el desarrollo de
caracteristicas, en este caso, violentas. Se ha indicado que el ser humano es agresivo por naturaleza y
que la agresividad es instintiva, pero que no implica en si misma a la violencia, sino que solamente
incrementa la eficacia del ser humano como especie. Luego, la violencia no seria otra cosa mas que la
agresividad fuera de control, una especie de “agresividad hipertrofiada”. A partir de lo dicho, llegara a
afirmarse que “El ser humano es [...] agresivo por naturaleza, pero pacifico o violento por cultura. EIl que
seamos agresivos por naturaleza no conlleva aceptar que también por naturaleza seamos violentos. La

violencia es el resultado de la evolucion cultural’.

1 _LARRAURI, Elena. Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de
F, 2008, p. 34. Solo con la incorporacion de la perspectiva de género puede visibilizarse las situaciones de
discriminacién que la ley contiene en relacién con las mujeres.

12 GALLEGO MENDEZ, Maria Teresa. “Violencia, politica y feminismo. Una aproximacién conceptual”, en
A.A\V.V, Violencia y sociedad patriarcal, Virginia Maqueira y Cristina Sanchez, compiladoras, 12 edicion,
Madrid, Espafia, Editorial Pablo Iglesias, 1990, p. 69. “En primer lugar hay que sefialar que la violencia es un
fenémeno humano (se excluye la naturaleza, las calamidades). Es decir, la especie humana es capaz de destruirse,
de ejercer fuerza contra si misma”.

173 Esta ha sido la posicion de la Camara de Familia de San Salvador, con relacion a la violencia, cuando dice:
“Efectivamente se ha establecido en los diferentes estudios que tratan sobre la violencia que esta puede ser
aprendida, es decir, el nifio o nifia que se desarrolla dentro de un ambiente de violencia puede también llegar a
ejercerlo, pues ha sido ese el patron de formacion que ha tenido”; Vid sentencia de fecha 28 de mayo de 2003,
pronunciada en el expediente registrado bajo la referencia 237- A -2002.

4 URSUA, N. “Cultura y violencia: aspectos sociales que contribuyen a la violencia y estrategias culturales de
prevencion”, en A.A.V.V,, Los escenarios de la violencia, José Manuel Sabucedo y José Sanmartin, Editores, 12
Edicidn, Barcelona, Espafia, Editorial Ariel, S.A., 2007, p. 287.
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Sin embargo, desde la psicologia social se corrige indicando que la agresion y el comportamiento
agresivo, aun cuando puede responder a y corresponderse con, una descarga psicologica, realmente
constituye “un proceso de interaccion que esta potenciado por unas reglas de dominacion y sumision.
[...] La agresion va mas alla de lo que la psicologia, desde los estudios de la patologia psicoldgica,
denomina agresion. Por eso ciertas formas de agresion que se dan en la vida cotidiana quedan fuera de
la consideracion seria de los estudios de psicologia. En especial la agresion que se ejerce sobre los
grupos o personas que estan en posiciones asimétricas de poder, como son padre-hijos, hombres-

mujeres o0 marginados-no marginados™s.

Esta discrepancia entre los contenidos del concepto violencia y de agresion, dan cuenta de las
dificultades que también genera la comprensién de este fendmeno, determinado, seguramente, por las
multiples manifestaciones que la violencia presenta en la realidad social'76. Pues como ha sostenido
Maria Teresa Gallego Méndez, si no se tiene en cuenta todas las implicaciones socioculturales de la
violencia, “acaba por haber tantas violencias como criterios para aprehenderla”'’’. De hecho, hay
autores que se limitan a usarla como adjetivo para designar diferentes formas de violencia, pero sin
llegar a definirla; es el caso, por ejemplo, de Ricard Robles Planas, cuando dice: “La violencia es un
término omnipresente: violencia doméstica, crimenes violentos, violencia sexual, violencia juvenil,

etc’178,

Pero, a pesar de sus dificultades definitorias o0 a la gran diversidad de definiciones que pueda haber
sobre ella, siempre va a encontrarse elementos comunes de la violencia que tienen que ver con su
fundamento, dentro del cual se va a encontrar al poder, otros que tienen que ver con la direccién de la

violencia y por tanto con su intencién y finalmente pueden encontrarse unos elementos que tienen que

1" FEERNANDEZ VILLANUEVA, Concepcién, “El Concepto de agresién en una sociedad sexista, en A.A.V.V,,
Violencia y Sociedad patriarcal, Virginia Maqueira y Cristina S&nchez, compiladoras, 12 edicion, Madrid,
Espafia, Editorial Pablo Iglesias, 1990, p. 19.

1© BRINGIOTTI, Maria Inés, “Violencia Familiar y maltrato infantil hoy en Argentina”, en A.A.V.V., Violencia
familiar, Sara Noemi Cadoche, Directora, Buenos Aires, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, p. 61. “Sin
duda se trata de un concepto complejo, que se presenta a los profesionales de diferentes especialidades y al
comun de la gente como algo con sentido, claro y evidente, pero que un andlisis riguroso impide su aplicacion sin
antes desentrafiar las diferentes formas de “violencias” implicitas en el mismo”.

YT GALLEGO MENDEZ, Maria Teresa, Violencia, politica y feminismo. Una aproximacion conceptual, 6p. cit.
p. 70.

78 ROBLES PLANAS, Ricard, Violencia y seguridad, disponible en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-rl.pdf, consultado el dia 28 de septiembre de
2012.
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ver con los sujetos y objetos destinatarios de la violencia y los resultados que en ellos provoca. El
fundamento de la violencia puede reconocerse en el poder'?, el cual no tiene por qué ser asociado
exclusivamente con la fuerza fisica como hacen algunas definiciones como la que propone N. Ursua

cuando dice que violencia es “el uso intencional de la fuerza o poder fisico amenazante o real"®0,

Que el poder es fundamento de la violencia, también lo han reconocido Cecilia Grossman y Silvia
Mesterman, al aseverar que la definicion de violencia que ellas proponen “tiene como presupuesto esta
idea de un ejercicio del poder para imponer la voluntad a quien se resiste”8'; esta afirmacién que
hacen las autoras citadas viene precedida de la definicion que ellas toman de Hagemann y otros acerca
del maltrato como una expresion de violencia y que dice que tal accion es “un ataque a la integridad
corporal y psiquica que lleva a cabo una persona, quien se aprovecha del poder social ya
instaurado™82, E| poder, y en consecuencia la violencia, luego es monopolizada e institucionalizada por
el Estado no solo para imponer un orden social, sino ademéas para lograr la subordinacién de las

personas’é,

Las personas, sin embargo, no se encuentran en una igualdad de poder unas frente a otras y ni siquiera
frente al Estado. Esa desigualdad social y las discriminacion entre las personas o grupos de personas
es lo que provoca y explica el ejercicio de violencia de unos sobre otros'84; agresién o violencia que, de
hecho, es tolerada en la sociedad, pues se ha asumido como parte de esas diferencias sociales que

fijan la dicotomia dominador-dominado, a tal punto que en algunos contextos ya no se reconoce en ella

1% GALLEGO MENDEZ, Maria Teresa, Violencia, politica y feminismo. Una aproximacién conceptual, ép. cit.
p. 73. “En algln caso se afirma [...] que la violencia no es sino la manifestacion mas flagrante del poder”.

180 URSUA, N., Cultura y violencia: aspectos sociales que contribuyen a la violencia y estrategias culturales de
prevencion, op.cit. p. 285.

181 p GROSMAN, Cecilia y Silvia MESTERMAN, Violencia en la familia. La relacién de pareja. Aspectos
sociales, psicoldgicos y juridicos, 6p.cit. p. 95.

182 Ibidem, p. 95

183 GALLEGO MENDEZ, Maria Teresa, Violencia, politica y feminismo. Una aproximacién conceptual, 6p.cit. p.
70. “El Estado adquiri6 el monopolio del uso legitimo de la violencia y el poder sobre la vida de los ciudadanos.
Puede condenar a muerte, aunque solo sea legalmente. Y puede poner al ciudadano ante el dilema de matar o ser
matado, en la situacion limite que es la guerra. El Estado puede instituir la violencia, méas all& de toda norma,
recurriendo a medios extremos de fuerza si se considera en peligro. De modo que el Estado conjur6 la violencia
arbitraria, el bandidaje, etc., pero siempre estuvo ligado a la violencia, como lo esta toda institucion politica en
mayor o menor grado”.

184 De alguna manera lo ha reconocido asi la Camara de Familia de San Salvador, al considerar como elemento
esencial en el tema de la “violencia cruzada” que “Para que la violencia se considere como tal debe existir una
relacion de poder desigual (en razon de edad, sexo, género, emocional, etc.) entre victima y victimario”; ver
sentencia de fecha 28 de mayo de 2003, pronunciada en el expediente registrado bajo la referencia 237-A-2002.
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la condicidn de agresion o de violencia, sino de “castigo”; 0, en esos mismo contextos, se le da tan poca
importancia que no forman parte de los temas en los que deba intervenir el Estado o ninguna otra

persona’ss,

Otro elemento comun en cualquier definicion de violencia es la intencién con la que esta se realiza, en
tanto que quien ejerce violencia siempre busca un proposito concreto; de ahi que se afirme que la
violencia tenga un caracter instrumental®. Este elemento intencional, revelador del caracter
instrumental de la violencia, puede reconocerse en la definicion que Maria Teresa Gallego retoma de
Domenach, en la que la violencia esta expresada como “equivalente al uso de una fuerza, abierta u
oculta, con el fin de obtener de un individuo, o de un grupo, algo que no quiere consentir libremente”187.
Como se ha dicho antes, la violencia no tiene porque ser asociada Unicamente a la fuerza fisica, aln
cuando ésta es su forma mas comdn y visible'88; de nuevo, en este punto es la psicologia la que brinda
su aporte sefialando que la violencia también puede ser emocional o espiritual, pues comprende
“‘agresiones verbales, gestuales u otro tipo de sometimiento por parte de uno o unos contra otros — por
ejemplo, la degradacion y la humillacion, las amenazas, el someter a otro al aislamiento, privarlo de sus
afectos y/o amistades, etcétera”®. En esta definicion también se hace evidente el caracter
instrumental de la violencia, en tanto que con ella se busca colocar en una situacion especifica a otra u

otras personas.

El tercer elemento caracterizador de la violencia que se ha mencionado es el destinatario de esa
violencia, que antes se dijo puede ser tanto una persona como un objeto y el resultado que provoca en
ella; pero, lo que debe reconocerse es que aun cuando la violencia se proyecte externamente hacia un

objeto, normalmente el destinatario indirecto de aquella, ha de ser una o unas personas. Pero, la

18 FERNANDEZ VILLANUEVA, Concepcidn, EI Concepto de agresion en una sociedad sexista, op.cit. p. 19.
18 GALLEGO MENDEZ, Maria Teresa, Violencia, politica y feminismo. Una aproximacién conceptual, 6p.cit. p.
73. “La violencia es instrumental y puede ser justificable pero no legitima, el poder es inherente a toda
comunidad politica y lo que necesita es legitimidad. Pero, con frecuencia, para mantener el poder se recurre a la
violencia, y si esta no logra sus metas a corto plazo se entra en la ampliacion constante de la misma”.

87 |bidem, p. 70.

188 | LOVERAS, Nora, “Adopcién y violencia”, en A.A.V.V., Violencia familiar, Sara Noemi Cadoche, Directora,
Buenos Aires, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, p. 230. “Se ha prestado en la realidad menos atencion
a las injurias emocionales, por diversas razones, ya que se dirige especialmente la preocupacion al aspecto fisico
del abuso por el peligro inmediato de la agresion corporal o fisica y es mas facil reconocer los sintomas fisicos
que el abuso emocional”.

189 strauss, citado por Nora LLoveras, “Adopcion y violencia”, en A.A.V.V., Violencia familiar, Sara Noemi
Cadoche, Directora, Buenos Aires, Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, p. 230.
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violencia no afecta unicamente a la persona en su dimension fisica 0 a sus bienes, sino a su ser entero
en tanto persona humana con dignidad'®; de ahi que la violencia, obviamente sea un atentado contra
los derechos mas fundamentales de las personas. Los resultados que la violencia provoca, constituyen
un elemento definitorio o caracterizador de la violencia y asi se destaca en la definicién que construye
N. Ursua y a la que ya se ha hecho alusion en este trabajo: “Podriamos entender la violencia como el
uso intencional de la fuerza o poder fisico, amenazante o real, contra uno mismo, otra persona o contra
un grupo o comunidad que resulta en, o tiene una alta probabilidad de resultar en lesiones fisicas,

muerte, dafios psicoldgicos o privaciones™ 91,

Mas alla de las diferentes manifestaciones y definiciones de la violencia, lo que debe tenerse en cuenta
para su mejor comprension, es que ésta no esta sujeta indisolublemente a la naturaleza humana, sino
que es aprehendida, al igual que otros productos de la cultura; como ha dicho Ana Garcia-Mina Freire,
‘la violencia humana no esta determinada por el codigo genético, sino por otro tipo de herencia impresa
en el codigo cultural que regula las relaciones sociales [...] Estas construcciones sociales inciden
notablemente en la formacion de la identidad, en el autoconcepto y en la manera en que las personas
organizan la realidad. Llevan implicitas una serie de sanciones positivas y negativas que marcan de
antemano las aspiraciones, las percepciones, el hacer y el poder del sujeto en el mundo™92, Entonces,
si la violencia constituye un producto de la cultura que ha sido aprendida en el proceso de socializacion
de las personas, la misma también puede evitarse y para ello, N. Ursua recomienda: “Reducir el modelo
y el refuerzo de la violencia como medio para resolver los conflictos y manipular o controlar la conducta
de los demas. Mejorar las condiciones sociales que apoyan o generan estilos de vida violentos. Para
ello, habria que asegurar un desarrollo sano del nifio y del adolescente para que pueda entrar y
desempefiar una vida productiva y responsable y asegurar que estos roles sean accesibles. Construir

relaciones humanas dignas sin desigualdades e injusticias™93.

1% GALLEGO MENDEZ, Marfa Teresa, Violencia, politica y feminismo. Una aproximacién conceptual, 6p.cit. p.
70. Las propias caracteristicas de la violencia contra la mujer determinan una afectacion mas profunda de su ser.
11 URSUA, N., Cultura y violencia: aspectos sociales que contribuyen a la violencia y estrategias culturales de
prevencion, op.cit. p. 285.

192 GARCIA-MINA FREIRE, Ana, “La vida en la existencia de una mujer maltratada”, en A.A.V.V., Violencia y
género, Ana Garcia-Mina y Maria José Carrasco, Editoras, Madrid, Espafia, Universidad Comillas, 2003, pp. 48 y
49,

1% URSUA, N., Cultura y violencia: aspectos sociales que contribuyen a la violencia y estrategias culturales de
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En este contexto general, puede enmarcarse una forma de violencia mas especifica: la que se ejerce
contra la mujer por el mero hecho de serlo, a la que también ha dado en llamarsele violencia de género.
Esta forma también tiene origen en aspectos culturales, en aquella asignacién de roles a las personas
tomando como referencia su sexo; aun cuando ya se ha desarrollado en un apartado precedente el
tema del género en tanto construccion social e historica, merece la pena recordarlo ahora para explicar
cual es el origen de la violencia contra la mujer y para ello se ha de citar las palabras de Maria Luisa

Maqueda Abreu, quien ha dicho con relacion al género y a la violencia contra la mujer:

Es en este sentido que “Se trata de una variable tedrica esencial para comprender que no es la
diferencia entre sexos la razén del antagonismo, que no nos hallamos ante una forma de violencia
individual que se ejerce en el ambito familiar o de pareja por quien ostenta una posicion de superioridad
fisica (hombre) sobre el sexo mas débil (mujer), sino que es consecuencia de una situacion de
discriminacion intemporal que tiene su origen en una estructura social de naturaleza patriarcal. El
género se constituye asi en el resultado de un proceso de construccion social mediante el que se
adjudican simbolicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye a sus varones y mujeres.
Fruto de ese aprendizaje cultural de signo machista, unos y otras exhiben los roles e identidades que le
han sido asignados bajo la etiqueta del género. De ahi, la prepotencia de lo masculino y la
Subalternidad de lo femenino. Son los ingredientes esenciales de ese orden simbolico que define las

relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, origen de la violencia de género™94.

De lo antes expuesto puede advertirse que en esta forma especifica de violencia también aparece el
poder como su fundamento. Quiz& sea asi porque la violencia contra la mujer no es mas que otra
manifestacion de la violencia; pero, la violencia en general, aunque sustentada en el poder, puede
considerarse muchas veces como hechos aislados que buscan un propésito circunstancial o eventual,
mientras que la violencia contra la mujer no puede tener ese caracter de hecho aislado unico, sino mas
bien como un esquema social y por tanto permanente, que esta sustentado en una distribucién desigual

del poder'%, pues “las mujeres son en la sociedad objeto de una violencia especifica, con un significado

prevencion, op.cit. p. 290.

1% MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social”,
en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia, nimero 08-02, 2006, p. 2, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf, consultado el dia 28 de septiembre de 2012,

1% BARRERE, Maria Angeles. Género, discriminacion y violencia contra las mujeres, p. cit. pag. 29.
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especifico, y ese significado se lo otorga [...] un marco interpretativo [...] concreto que, hasta no hace
mucho, era designado pacificamente por el término patriarcado™%. Porque la violencia contra las
mujeres esta insertada en un modelo concreto de sociedad, no puede vérsele como un conjunto de
historias anecddticas o de experiencias de algunas mujeres sino como una categoria de analisis de la

realidad'®”.

Este modelo de sociedad concreta en la cual esta insertada la violencia contra la mujer es precisamente
la patriarcal, cargada de explicaciones de toda indole para justificar la subordinacion de las mujeres y
por tanto también la violencia que contra ellas se ejerce, aun en la actualidad. La Camara de Familia de
San Salvador ha sintetizado adecuadamente las caracteristicas de tal sociedad patriarcal, como
aquellas en las que se establecen patrones culturales a partir de las cuales se construyen mitos y
estereotipos acerca de las relaciones entre hombres y mujeres, en los que éstas quedan subordinadas

a aquellos'9,

La ONU también reconoce en su Declaracion Sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer,
adoptada por su Asamblea General en la resolucion 48/104 de fecha veinte de diciembre de 1993, que
la violencia esta sustentada en la desigualdad de poder que existe entre hombres y mujeres y que ello
perpetua la dominacion del primero sobre la segunda; Esto aparece expresado de la siguiente manera:
‘la violencia contra la mujer constituye una manifestacion de relaciones de poder histéricamente

desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la

1% BARRERE, Marfa Angeles. Género, discriminacién y violencia contra las mujeres, 6p. cit. pag. p. 28

197 AMOROS, Celia, “Violencia contra las mujeres y pactos patriarcales”, en A.A.\.V., Violencia y Sociedad
patriarcal, Virginia Maqueira y Cristina Sanchez, compiladoras, 12 edicién, Madrid, Espafia, Editorial Pablo
Iglesias, 1990, p. 1.

1% Sentencia de las diez horas y once minutos del dia veintiocho de agosto de 2007, en el expediente registrado
con la referencia 140-A-2007, en la que el Tribunal mencionado dijo: “Especial observacion merece finalmente el
ataque que se hace a la credibilidad de las testigos por su condicion de género lo que hace resaltar que adn en
pleno siglo XXI aldn permean en nuestra sociedad ideas estereotipadas de marginacion, inferioridad,
subordinacién y discriminacion en contra de la mujer, por mas que se quiera abonar con lo que han dicho
filésofos, tratadistas y otros, pues la historia registra que estos “grandes hombres” no escapan a una vision
androcéntrica del mundo desde la sociologia, psicologia, historia, filosofia, Derecho, etc. Pues su pensamiento
no es mas que el reflejo de la cultura imperante de la época y del proceso de socializacién en el cual hemos
estado inmersos producto de sociedades patriarcales como la nuestra que establecen patrones socioculturales de
conducta que refuerzan los mitos y estereotipos respecto de las relaciones entre hombres y mujeres y que tanto
dafio causan a la sociedad en general y a la mujer en particular, en cualquier pais y en cualquier época, porque
subordinan e invisibilizan a la mujer, impidiéndole su autodeterminacion y desarrollo pleno como ser humano
gue le permita participar como ciudadana en condiciones de igualdad con el hombre en todos los &mbitos de la
vida en irrestricto respeto a sus derechos humanos”.
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discriminacion en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mujer, y que la
violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que se fuerza a la

mujer a una situacion de subordinacion respecto del hombre™%,

Ese sometimiento de la mujer implica el uso no solo de la violencia fisica, la cual, como ya ha quedado
expresado en este trabajo, no es su unica manifestacion; ese sometimiento se ha logrado también a
través de una construccion historica de un sistema de creencias infundidas en hombres y mujeres
acerca de la posicion privilegiada de unos vy la relativizacion e invisibilizacién de otras. Esto es lo que se
conoce en la actualidad como “violencia simbdlica” y que Pierre Bourdieu, define como aquella que
“extorsiona, generando unas formas de sumision que ni siquiera se perciben como tales, y que se
apoyan en creencias totalmente inculcadas™; de tal manera que se impone un “orden bajo el supuesto
de que es Unico, irreversible, inmodificable, incuestionable y eterno™0'. Esto da cuenta de que la
violencia contra la mujer penetra en todos los ambitos de la sociedad, lo cual hace que la misma no
pueda ni deba ser confundida con unas formas de violencia cuya especificidad viene determinada no
por el sujeto contra quien se dirige, sino por los @mbitos relacionales en los que se produce.
Concretamente, hablar de violencia de género o violencia contra la mujer no es lo mismo que hablar de

violencia intrafamiliar o violencia doméstica.

La violencia de género o violencia contra la mujer esta definida en la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer, como “todo acto de violencia basado en la
pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico,
sexual o sicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada”. La Declaracion

define la violencia contra la mujer desde la perspectiva del dafio que provoca en la integralidad humana

199 A nivel regional, la OEA, también hace un reconocimiento expreso acerca de la violencia de la mujer como
una expresion de la desigualdad entre hombres y mujeres; En los preambulos de la Convencidn Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también conocida como Convencion de Belém
Do Parg, adoptada en la ciudad de Belém Do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994, se dice: “la violencia contra la
mujer es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres”.

2 Citado por Marfa Luisa Femenias, “Violencia de sexo-género: el espesor de la trama”, en A.A.V.V., Género,
violencia y derecho. Patricia Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, coordinadoras, Valencia, Espafia,
Tirant Lo Blanch, 2008., p. 63.

21 FEEMENIAS, Maria Luisa, Violencia de sexo-género: el espesor de la trama, ép.cit. p. 64.
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de la mujer, o por su capacidad o aptitud para provocar ese dafio. Pero esto, como ya se expreso,
puede ocurrir en cualquier ambito de la sociedad; mientras que la violencia intrafamiliar muestra unos
limites mas reducidos y que estan determinados por el contexto en el que ocurre. De hecho, la violencia
intrafamiliar constituye solo una de las formas en las que la violencia contra la mujer se manifiesta y que
quedaria comprendida por el Art.2."a” de la Declaracion antes indicada; pero, la mujer es violentada por
su condicion de mujer no solo en el ambito familiar, sino en la comunidad; y de diversas maneras,
incluidas conductas que tiene todas las caracteristicas de delitos, que son esencialmente de los que se

ocupara este trabajo.

La definicién de violencia intrafamiliar da cuenta de que la misma se ve reducida a aquella que es
ejercida a proposito de relaciones familiares, pues se entiende que violencia intrafamiliar es “toda accion
u omisiéon cometida en el seno de la familia por uno de sus miembros, que menoscaba la vida o la
integridad fisica o psicologica, o incluso la libertad de otro de los miembros de la misma familia, que
causa un serio dafio al desarrollo de su personalidad’202, E| problema de definiciones como la que ha
sido citada, es que con la violencia intrafamiliar se enmascara el verdadero origen de la violencia contra
la mujer, que es su subordinacion al hombre y su permanente discriminacion; porque, la violencia
intrafamiliar no solo comprende la que es ejercida contra la mujer, por el hecho de serlo, sino que
ademas puede extenderse a cualquier otro miembro de la familia, incluido el hombre203; cuando, en el
seno de la familia es donde méas se muestra esa dominacion de hombres sobre mujeres, que es lo que

da origen a la violencia2%4,

202 Definicién propuesta por el Consejo de Europa y retomada por Cecilia P. Grossman y Silvia Mesterman,
Violencia en la familia. La relacion de pareja, 6p. cit. p. 95.

203 «A] fundamentar la apelacion, el apoderado de la parte demandada, en el apartado 3.1, menciona que la Ley
Contra la Violencia Intrafamiliar, no puede aplicarse a su representada por ser una ley de género aplicable solo a
los hombres. Nada mas alejado de la verdad. En los arts. 3 Cn., 36 y 206 y sgts. del Cédigo de Familia y la misma
Ley Contra la Violencia Intrafamiliar en su art.1 parte final, para citar solo algunas disposiciones, no hacen tal
distincion, e interpretar de otra forma la disposicion del art.5 de la dltima de las leyes citadas es vulnerar el
principio de igualdad establecido en la legislacion constitucional, internacional y secundaria”; Vid. resolucion
pronunciada por la Camara de Familia de Occidente el dia 18 de julio de 2001, en el expediente registrado bajo la
referencia 20/2001.

204 Asi lo ha reconocido Purificacion Gutiérrez Lopez al decir que la violencia del hombre contra la mujer en la
familia obedece “a las asimétricas posturas que hombres y mujeres ocupan dentro del matrimonio [...] en la que
el hombre marido-compafiero ocupaba-ocupa un papel de supremacia y las mujeres un papel de subordinacion.
En esta situacion, la violencia y los malos tratos a las mujeres han sido la componente, una expresion mas, de las
relaciones de dominacion que se daban dentro del matrimonio”. GUTIERREZ LOPEZ, Purificacion. “Violencia
doméstica. Respuesta legal e institucional”, en A.A.V.V.,, Violencia y Sociedad patriarcal, Virginia Maqueira y
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Los ambitos y sujetos de aplicacién de leyes contra la violencia intrafamiliar han sido claramente
delimitado por tribunales y juzgados, con una reduccién evidente de los alcances de la violencia de
género; de ahi que esas leyes y el fendmeno de la violencia intrafamiliar coloque a la mujer como una
victima mas e indiferenciada del resto de miembros de la familia, convirtiéndola incluso en una potencial
agresora. Ese ha sido el sentido de la interpretacion de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar en El
Salvador; véase por ejemplo, la sentencia pronunciada por la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente, de las catorce horas del dia cuatro de octubre de dos mil once, pronunciada en el
expediente registrado bajo la referencia 142-11-ARM-SO, en la que aquel tribunal dijo: “La Ley Contra la
Violencia Intrafamiliar tiene su ambito de aplicacion y esta referida a conflictos suscitados tnicamente
entre los miembros de una familia, en virtud de lo cual el art. 1 inc. Ultimo LCVI dispone en qué clase de
relaciones familiares tendra efectos dicha ley; en consecuencia es de imperiosa necesidad demostrar la

existencia de un vinculo o de una relacion que une o unio a las partes intervinientes”.

Ademas del diferente contexto en que ocurren, la violencia intrafamiliar ha sido objeto de una
teorizacion particular, que no puede extenderse a la violencia contra la mujer en general. El ciclo de la
violencia, por ejemplo, constituye una conceptualizacion teorica que vale exclusivamente para la
violencia intrafamiliar295, Cuando se habla de ciclo de la violencia se hace referencia al esquema
formulado por L. Walker, para el andlisis de las interacciones violentas que se dan en la familia y que
comprende tres fases ciclicas que varian en duracién e intensidad: la fase de acumulacion de tension,
la fase aguda o de descarga de violencia fisica y la fase de calma o arrepentimiento2%, No podria
considerarse ese ciclo de la violencia para la violencia contra la mujer en general, sino solo en el
contexto familiar, en el que existe una relacién permanente dominada incluso por creencias adicionales

sustentadas en el patriarcado, pues por ejemplo, socialmente “se articula el sentimiento de propiedad o

Cristina Sanchez, compiladoras, 1? edicidn, Madrid, Espafa, Editorial Pablo Iglesias, 1990, p. 127

2% La Sentencia de la Camara de Familia de Occidente, de las trece horas del dia diecisiete de febrero de 2011,
dictada en el expediente registrado con la referencia 014-11-ACU-LL, ratifica ese contenido ciclico de la
violencia intrafamiliar, cuando al referirse al caracter de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar ha dicho que “no
debe olvidarse el aspecto preventivo de dicha normativa para proteger a las victimas de hechos de violencia
intrafamiliar; que tiene como caracteristica un circulo o ciclo recurrente que tiende a agudizarse si no se trata en
forma oportuna cuando la victima acude ante las instancias competentes a pedir auxilio judicial”.

206 para més detalles acerca del ciclo de la violencia consultar Cecilica P. Grossma y Silvia Mesterman, Violencia
en la familia. La relacion de pareja, Op. cit. pag. 98; Vid. también a MADINA SALUSTIANO, Javier. “Perfil
psicolégico del maltratador y estrategias de intervencion”, en A.A.V.V,, Violencia y género, Ana Garcia-Mina y
Maria José Carrasco, Editoras, Madrid, Espafia, Universidad Comillas, 2003, p. 20.
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posesion sobre la esposa, y de los padres sobre los hijos, lo que refuerza su configuracion como

objetos Gptimos para la descarga emocional en forma de agresion™07.

Tampoco puede confundirse violencia contra la mujer o violencia de género con violencia doméstica;
ésta ultima se ha asimilado, casi naturalmente, a violencia intrafamiliar, pues presenta algunas
caracteristicas coincidentes, pero no por ello son completamente idénticas; esa similitud entre violencia
intrafamiliar y violencia doméstica podria conducir a retomar las mismas razones para separarla de la
violencia contra la mujer en general y es que, como ha dicho Celia Amoros “el concepto ‘violencia
doméstica” es una chapuza conceptual y, precisamente por eso, despolitiza. Es una chapuza
conceptual porque suma magnitudes heterogeneas: invisibiliza, por tanto, el caracter estructural del
fendmeno de la violencia de género porque ni toda agresion contra mujeres se produce en el ambito
doméstico ni todas las agresiones que se producen en el ambito doméstico tienen como sus victimas
exclusivamente a las mujeres™%, Habria que tener presente, pues, todas estas advertencias al
momento de hacer uso de los conceptos de violencia de género, violencia intrafamiliar y violencia

doméstica.

2.4 Manifestaciones de la violencia de género y sus consecuencias en la victima y

en la sociedad.

La violencia, se dijo antes, es casi naturalmente asociada con la fuerza fisica, con el ataque corporal
que se dirige contra otra persona; pero, en la realidad existen varias manifestaciones de violencia
ejercidas contra la mujer; el ambito en el que tal violencia se realiza va a determinar que incluso se le
denomine de una manera diferente; por ejemplo, si la violencia contra la mujer se ejerce en el hogar y
por su pareja, se ha dado en llamarse violencia intrafamiliar o violencia doméstica, tal como se apunt6
en el apartado anterior; eso provoca, como ya se dijo, la invisibilizacion de las razones que
normalmente van a explicar el por qué se ejerce violencia contra la mujer y que estan relacionadas con
la discriminacién que contra ella se hace por el hecho de ser mujer. Esta separacion de lo privado, el

hogar, con relacién a lo publico y su designacion con un concepto que restringe los alcances de la

27 HAIMOVICH, Perla, “El concepto de los malos tratos. Ideologfa y representaciones sociales”, en A A.V.V.,,
Violencia y Sociedad patriarcal, Virginia Maqueira y Cristina Sanchez, compiladoras, 1* edici6n, Madrid,
Espafia, Editorial Pablo Iglesias, 1990, p. 89.

28 AMOROS, Celia, Conceptualizar es politizar, 6p. cit. pp. 17 y 18.
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violencia de género, va a tener consecuencias diferenciadas en el tratamiento institucional que a tal

violencia se le otorgue.

La profesora espafiola Maria Concepcion Molina Blazquez2%, luego de referirse a los distintos tipos o
formas de violencia contra la mujer ha dicho, “En nuestro pais este tipo de agresiones no se produce en
el ambito publico, sino en el privado, por lo que la violencia de género se conecta con la que se
denomina violencia doméstica o malos tratos en el ambito familiar'’ a lo que afade, “Se entiende por
violencia doméstica la violencia de todo tipo ejercida por un miembro del grupo familiar contra otro”. Esa
confusion de la violencia de género con la violencia doméstica o intrafamiliar, al reducir el ambito de la
violencia de género al hogar, esconde el hecho de que muchas de las manifestaciones de la violencia
contra las mujeres, ocurran 0 no en el hogar, estan determinadas por la situacion de subordinacion y

discriminacién contra las mujeres y que, por tanto, su tratamiento no debia estar diferenciado.

Después de formular esa advertencia necesaria, puede ahora hacerse referencia a las formas
especificas de violencia contra la mujer, que se muestran en la realidad?'0; estas son: La violencia
fisica, la violencia psicoldgica, la violencia sexual y hay una forma de violencia casi exclusiva de la
violencia intrafamiliar, que es la violencia patrimonial, a la que Javier Madina Salustiano llama
“destruccion de la propiedad”.?'? La violencia fisica “es la forma mas evidente de agresion. Incluye
cualquier conducta que integre el uso intencional de la fuerza contra el cuerpo de la otra persona y
puede implicar: empujones, pufietazos, palizas, patadas, mordeduras, quemaduras, cortes, intentos de
estrangulamientos™'2, La muerte, como expresion mas brutal de la violencia, también ha de formar
parte de la violencia fisica ejercida contra una muijer; asi cabe destacarlo a partir de la sentencia
pronunciada por la Camara de Familia de San Salvador, el dia veintitrés de abril de 2008, en el
expediente registrado bajo la referencia 44-A-2007, cuando, a proposito de las razones por las cuales

no se denuncia la violencia intrafamiliar, dijo: “Considera esta Camara que es por situaciones y

299 MOLINA BLAZQUEZ, Maria Concepcion. “Proteccion penal de la mujer frente a la violencia doméstica™, en
A.A V.V, Violencia y género, Ana Garcia-Mina y Maria José Carrasco, Editoras, Madrid, Espafia, Universidad
Comillas, 2003, p. 54.

219 Es necesario aclarar que han sido muchas las clasificaciones de la violencia, que incluyen formas que aqui no
se mencionan; la Ley Especial Integral para una vida Libre de Violencia para las Mujeres, por ejemplo, adiciona
otras formas de violencia como la simbdlica, la institucional y otras.

I MADINA SALUSTIANO, Javier, Perfil psicolégico del maltratador y estrategias de intervencién, 6p.cit.
p.20.

*2 GARCIA-MINA FREIRE, Ana, La vida en la existencia de una mujer maltratada, 6p.cit. p. 40.
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condiciones culturales, donde se aprende por razones de género a soportar la violencia por la victima,
en espera de un cambio conductual del agresor, por lo cual tales hechos generalmente no son
denunciados, ni las victimas ponen coto inmediatamente a los abusos contra ellas cometidos, es mas
aprenden a convivir con la violencia y en determinadas circunstancias a visualizarla como algo natural y
es hasta que ocurren situaciones graves o irremediables, como lesiones e incluso la muerte de las

victimas y victimarios, que se ponen de manifiesto tales hechos ante las instancias correspondientes”.

Si la violencia fisica es, por sus caracteristicas, la mas evidente, la violencia psicoldgica es la més dificil
de delimitar, pues “Se trata de algo mas serio que un insulto. Incluye entre otros la humillacion intensa
y continuada, las amenazas de violencia, el control y vigilancia extrema de las acciones del otro, los
cambios de humor sin ldgica, la desaprobacién constante, etc”?'3. Ana Garcia-Mina2'4 ha expresado
que esta forma de violencia puede equipararse a la tortura ejercida contra personas secuestradas o
prisioneros de guerra y su proposito es lograr el control absoluto de la victima2'>. No es una forma de
violencia que se ejerza exclusivamente en el hogar; sus ambitos son muy diversos y puede abarcar el
lugar de trabajo, la escuela, la comunidad, los medios de comunicacion. Toda accion que socave la
autoestima de la mujer o la desvalore ha de entenderse como violencia psicologica; sin embargo,
Enrique Echeburua alerta acerca del cuidado que debe tenerse en relacidén con no confundir una mala
relacion de pareja con esta forma de violencia y para distinguirlas dice: “una mala relacion de pareja se
caracteriza por la desaparicion del afecto, por unas reacciones de sufrimiento mas o menos simétricas,
por la presencia de broncas esporadicas y por el deseo de poner fin a la relacion. Se trata, por tanto, de
conductas diferentes de las implicadas en la violencia psicoldgica. Otra diferencia importante es que la
mala relacion de pareja no produce de por si una lesion psiquica en las personas afectadas [...] No es

lo mismo una lesion psiquica que el malestar, la incomodidad o el duro camino de la ruptura no deseada

13 MADINA SALUSTIANO, Javier, Perfil psicolégico del maltratador y estrategias de intervencién, 6p.cit. p.20.
21 GARCIA-MINA FREIRE, Ana, La vida en la existencia de una mujer maltratada, 6p.cit. p. 41.

215 E| art.3.a LCVI también ha reconocido que el propésito de la violencia psicolégica es lograr el control de la
otra persona través de diferentes mecanismos que, por supuesto, han de incidir en su mente, pues ha definido a la
violencia psicolégica como: “Accion u omision directa o indirecta cuyo proposito sea controlar o degradar las
acciones, comportamientos, creencias y decisiones de otras personas, por medio de intimidacion, manipulacion,
amenaza directa o indirecta, humillacion, aislamiento o cualquier otra conducta u omision que produzca un
perjuicio en la salud psicoldgica, la autodeterminacion, el desarrollo integral y las posibilidades personales”.
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de una relacion. La violencia psiquica por el contrario genera por si misma un dafio psicologico que

puede resultar devastador para el equilibrio psicoldgico de la victima'8,

Aunque la violacion es la expresidn mas grave de la violencia sexual, ésta forma de violencia también
tiene otras manifestaciones, pues en general va a comprender cualquier actividad sexual impuesta a la
mujer sin su consentimiento2!”. Pero, para lograr que la victima haga o tolere determinada conducta
sexual, antes se le ha constrefido fisica o psicolégicamente; de ahi que esta forma de violencia se
produzca en el contexto de violencias fisicas o psicoldgicas; pero, se trata en todo caso “de forzar una

relacién sexual, basada en supuestos derechos de la pareja sobre la victima™'8,

La violencia patrimonial es mucho mas que la “destruccion de la propiedad”, como la llama Madina
Salustiano, pues involucra, ademas de actos que conduzcan a la destruccion de algun objeto en
particular, propiedad de la mujer, la afectacion de su patrimonio como derecho y ello implica las
siguientes conductas: “‘amenazas de despojarla de los bienes o apropiarse de aquellos que le
pertenecen a ella a través de engafios, amenazas y chantaje afectivo, obligarla a entregar su salario o
ingresos; apropiarse de los bienes pagados por la mujer que aparecen a nombre del compafiero;
asignar herencias desiguales, en donde las mujeres en calidad de hijas, esposas o madres heredan
bienes de menor valor; bienes de mujeres administrados por otras personas que no les permiten opinar
o decidir sobre ellos; destruir objetos de valor que pertenecen a las mujeres, o destruir objetos que

representan el patrimonio afectivo e historico de la mujer como fotos, recuerdos y otros™19,

En relacién con las consecuencias de la violencia contra la mujer, las primeras que resultan visibles,
cuando ésta se manifiesta en el seno del hogar, son las que le afectan a la victima directamente a nivel
personal y estas son de caracteristicas fisicas y psicologicas. Las fisicas se van a presentar como
lesiones hasta llegar a lo que constituye su consecuencia mas grave: la muerte. Pero, la violencia, sin

ser necesariamente fisica, también puede provocar unas consecuencias que se van a manifestar en el

216 ECHEBURUA, Enrique, “Violencia intrafamiliar contra la mujer”, en A.A.V.V., Los escenarios de la
violencia, José Manuel Sabucedo y José Sanmartin, Editores, 12 Edicién, Barcelona, Espafia, Editorial Ariel, S.A.,
2007, p. 21.

' GARCIA-MINA FREIRE, Ana, La vida en la existencia de una mujer maltratada, 6p.cit. p. 40.

28 ECHEBURUA, Enrique, Violencia intrafamiliar contra la mujer, ép.cit. p. 21.

219 YVAQUERANO CRUZ, Glenda, “La violencia contra las mujeres en el ambito familiar”, en A.A.V.V,,
Violencia de género contra las mujeres y feminicidio: un reto para el Estado salvadorefio, San Salvador,
ORMUSA, 2008, p. 42.
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cuerpo de la victima, porque la violencia, “en la medida en que es una forma de estrés cronico, genera
consecuencia negativas de tipo psicosomatico: fatiga permanente, dolores de cabeza y de
articulaciones, problemas gastrointestinales, caidas en el sistema inmunitario de defensa y un mayor

riesgo de presentar alteraciones cardiovasculares™?20,

Las consecuencia psicoldgicas conducirdn a que la victima presente irritabilidad, aislamiento social,
baja autoestima, alteraciones del suefio y del apetito y descuido en el aspecto fisico, entre muchos
otros. Pero, lo més grave es que las victimas también presentan un sentimiento de culpabilidad y de
apatia, ésta Ultima como un mecanismo de adaptacion a la violencia, para evitar males mayores22. La
Camara de Familia de San Salvador ha sintetizado los efectos de la violencia contra la mujer, indicando
que “es un fenémeno de caracter social, que repercute en diferentes areas del desarrollo humano; a
nivel personal puede reflejarse en el manejo de los sentimientos que desemboque en problemas de
caracter mental y fisico, lo que se traduce en el padecimiento de enfermedades fisicas y mentales,
también puede llegar a tener efectos a nivel econémico y profesional [...] sin duda la violencia

intrafamiliar es un fendémeno social que puede producir enfermedades sicosomaticas”222,

Mas alla de la persona de la victima, la violencia contra la mujer también incide de manera negativa en
la sociedad en general y en la economia en particular; No obstante que se han hecho pocos esfuerzos
de identificacion y sistematizacion de los costos sociales y econdmicos que provoca la violencia contra
la mujer223, si puede advertirse unas consecuencias especificas que los especialistas clasifican en
costos directos y costos indirectos. Los primeros estan referidos al valor de todos los bienes y servicios
que el Estado emplea en la prevencion de la violencia, en el tratamiento de las victimas y la persecucion
y castigo de los responsables de la violencia; esto sugiere que los costos tienen que ver con los

presupuestos de salud, de seguridad publica y justicia y otras dependencias estatales. Los costos

220 ECHEBURUA, Enrique, Violencia intrafamiliar contra la mujer, 6p.cit. p. 22. Esto es evidencia de cémo la
violencia afecta a la mujer en su integralidad.

221 |bidem, p. 23.

222 Sentencia de fecha 31 de mayo de 2010, pronunciada en expediente registrado bajo la referencia 10-A-2010.
222 VAQUERANO, Vilma, “Costos sociales y econémicos de la violencia de género”, en A.A.V.V,, Violencia de
género contra las mujeres y feminicidio: un reto para el Estado salvadorefio, San Salvador, ORMUSA, 2008,
p.22. “De cualquier manera, es indudable entonces que los costos sociales y econdmicos generados por la
violencia en el pais sean cuantiosos; y especificamente, los costos de la violencia de género. [...]
Lamentablemente, existen vacios informativos desde instancias oficiales que permitan identificar claramente los
costos causados por dicha violencia, que afecta no solo los derechos humanos de las mujeres, sino conlleva
graves implicaciones en el bienestar de la poblacién en general y en el desarrollo del pais”.
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indirectos estan relacionados con los efectos inmediatos que sufren las mujeres como victimas de la
violencia, dentro de ellos, el dolor y el sufrimiento que le inflige la violencia, la pérdida de la

productividad de la mujer, la disminucion de su calidad de vida, etc.224.

Si la violencia contra la mujer se produce en el ambito laboral su efectos se van a manifestar no solo en
su salud y otros derechos fundamentales como su autodeterminacion personal, su libertad sexual, su
dignidad, sino también en su rendimiento laboral, puesto que “La ansiedad y el estrés que produce la
violencia laboral, el acoso laboral y el acoso sexual normalmente hace que las personas que lo sufren
pidan licencias o permisos por enfermedad, sean menos eficaces en el trabajo o dejen su empleo para

buscar otro"?25.

Para concluir este apartado, se vuelve Util recordar que L. Heise hace un repaso muy impactante, de la
violencia a la que pueden estar expuestas las mujeres en el curso de su vida: “a) prenatal: aborto para
seleccionar el feto en funcion del sexo; malos tratos durante el embarazo, embarazo forzado. b)
primera infancia: infanticidio femenino; malos tratos emocionales y fisicos, menos acceso a los
alimentos y a la atencion médica. c) infancia: mutilacion genital, incesto y abuso sexual; menos grado
de acceso a los alimentos, a la atencion médica y a la educacion; prostitucion infantil. d) adolescencia:
violencia en el noviazgo; relaciones sexuales bajo coaccion econdmica; abuso sexual en el trabajo,
acoso sexual; prostitucion forzada. e) etapa de la procreacion: malos tratos infringidos a las mujeres por
sus compafieros; violacion en el matrimonio; malos tratos y asesinato perpetrado por el compafiero,
malos tratos psicol6gicos; abuso sexual en el lugar de trabajo; acoso sexual, violacion. f) ancianidad:

malos tratos sobre viudas; malos tratos a ancianos, que vulneran mayormente a mujeres mayores”22,

224 \JAQUERANO, Vilma, Costos sociales y econémicos de la violencia de género, 6p.cit. p. 22

225 JUAREZ, Silvia y Ledy MORENO, “Violencia, acoso sexual y laboral en los centros de trabajo”, en A.A.V.V.,
Violencia de género contra las mujeres y feminicidio: un reto para el Estado salvadorefio, San Salvador,
ORMUSA, 2008, p. 100.

26 MORILLAS CUEVA, Lorenzo., “Valoracion de la violencia de género desde la perspectiva del derecho
penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 04-09, 2002, p. 2, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/04/recpc04-09.pdf, consultada el dia 4 de octubre de 2012.
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En todo caso, las manifestaciones de la violencia de las que se ha hablado en este apartado pueden
llegar a configurar hechos delictivos contra diferentes bienes juridicos o derechos fundamentales de las

mujeres22’, con sus consecuentes efectos punitivos y de esos hechos ha de tratar este trabajo.

227 «La violencia de género o violencia contra la mujer es la ejercida contra las mujeres por su condicion de
mujeres. Esta violencia presenta numerosas facetas, que van desde la discriminacion y el menosprecio hasta la
agresion fisica o psicologica incluso, podria enmarcarse esta violencia en una conducta tipificada como delito”.
Resolucion de la Camara de Familia de San Salvador, de las doce horas y cuarenta y siete minutos del dia
veintinueve de junio de 2011, dictada en el expediente registrado con la referencia 157-A-2009.
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CAPITULO Ill

LEGITIMACION DE LA INTERVENCION PENAL EN EL TRATAMIENTO DE LA
VIOLENCIA DE GENERO.

Sumario: 3.1 Consideraciones previas. 3.2 El debate en torno a la legitimidad de la intervencion del derecho penal en el
tratamiento de la violencia de género. 3.3 La legitimidad del derecho penal en el tratamiento de la violencia de género a partir
del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. 3.4 Los principios de proporcionalidad y culpabilidad como limites
en el tratamiento punitivo de la violencia de género.

3.1 Consideraciones previas.

Aln cuando la violencia de género es un fenémeno ancestral?28, el derecho y sobre todo, el derecho
penal no se habia ocupado especificamente de su regulacién, control y prevencion; de hecho, el
sistema juridico en general ha sido por siempre un instrumento de las sociedades patriarcales para
legitimar y perpetuar la subordinacion de las mujeres y sobre todo, se ha visto socialmente como natural
todos los tipos de violencia que se han generado, en sus formas mas brutales, pero también en sus
maneras taimadas?2®. Por ejemplo, en la regulacion penal de la violencia dentro del hogar, en el
abordaje de un delito de malos tratos, no se buscaba su erradicacion y castigo, sino solo evitar excesos
de parte del marido en el ejercicio de una potestad que se creia legitima230. Esta perpetuacion de la

subordinacién de la mujer también se hace evidente en la falta de criminalizacién del pago de los

228 Ha sostenido Carolina Bolea Bardén que la alarma social provocada por los medios de comunicacién acerca
de la violencia de género, no debe hacernos creer que se trata de un fenomeno nuevo, puesto que “la violencia ha
sido utilizada a través de los tiempos como un instrumento de poder y dominio del fuerte sobre el débil”. Vid.
BOLEA BARDON, Carolina, “En los limites del derecho penal frente a la violencia doméstica y de género”, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 09-02, 2007, p. 2, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-02.pdf, consultada el dia doce de octubre de 2012.

22 Asf lo reconoce Marfa Luisa Maqueda Abreu, cuando insiste en mencionar que es completamente necesario
reconocer que la violencia contra la mujer no es simplemente una forma mas de violencia social y que tampoco
es neutra o circunstancial, sino instrumental y orientada a lograr un fin especifico que es mantener a la mujer en
una situacion de discriminacion y subordinacion; agregando que esta es “Una vision de la realidad que solo es
posible alcanzarla desde una perspectiva de género que, a duras penas, consigue imponerse en la sociedad Y,
desde luego, en el Derecho que, en buena medida, no hace sino reproducir el discurso dominante”. Ver
MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social, 6p.cit.
p. 6.

20 LARRAURI, Elena, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica. Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de
F, 2008, p. 7, dice esta autora sobre la violencia en el hogar: “Hay un mecanismo que justifica la utilizacion de
esta violencia: la ideologia de la superioridad masculina (con el correspondiente deber de obediencia femenina)
gue autoriza el ejercicio del derecho de correccion. Ello esta amparado por mensajes positivos: en el ~ ambito
domeéstico” la representacion del poder punitivo la ostenta el marido, y por mensajes negativos, auspiciados por la
renuencia de los poderes publicos a intervenir en los espacios previamente definidos como “privados”™.
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servicios sexuales de la prostitucion voluntaria de la mujer adulta, pues con tal ausencia normativa en el
ambito penal, se construye la imagen de que “es perfectamente ‘natural” que el hombre decida
satisfacer sus deseos sexuales comprando el objeto la mujer. Y que ningun castigo puede oponerse a

ello"231,

Es por ello que el primer cuestionamiento que se hace del derecho penal desde los movimientos
feministas pone al descubierto la discriminacién que sufre la mujer en todos los niveles, incluso desde
el derecho?32 y cdmo este derecho dispensa un trato diferente a las mujeres en dos ambitos concretos:
como victima de comportamientos delictivos, pero también como delincuente23, De ahi que las
acciones de estos movimientos feministas, en ese momento, van a estar orientadas a lograr un
tratamiento equitativo para las mujeres en el seno del Derecho Penal, reclamando la eliminacién o la

reforma de aquellas normas que expresa o implicitamente daban un trato desigual hacia la mujer.

En un segundo momento, la reformulacion de normas discriminatorias dentro de las leyes penales ya no
es tan importante como el lograr una proteccion reforzada de la mujer y de sus bienes juridicos dentro
del sistema de justicia penal, lo que va a conducir a unas nuevas estrategias para enfrentar la violencia
de género desde este &mbito especifico del ordenamiento juridico que va a comprender la creacién de

nuevos tipos penales, la agravacion de los ya existentes, la supresion de beneficios penales y

B LARRAURI, Elena., Muijeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. p. 23. Segin Mariana Nohemi
Sanchez, los “estudios e investigaciones sobre el problema de la prostitucion, por ejemplo, llevan a la conclusion
de que la prostituta no es, como se piensa habitualmente, el simbolo de la desviacion femenina como decia
Lombroso, sino un simbolo de la victimizacion que consagra la estructura patriarcal”. Vid. SANCHEZ, Mariana
Nohemi, La mujer en la teoria criminolégica, en Revista de Estudios de Género. La Ventana, nimero 020, p. 243,
Universidad de Guadalajara, Guadalajara, México, 2004, disponible en http://redalyc.uaemex.mx, consultada el
dia 15 de octubre de 2012.

232 para Carol Smart, citada por Elena Larrauri, las criticas del movimiento feminista al derecho penal pueden
agruparse en tres periodos (Elena Larrauri solo hace referencia a dos): “en una primera época, el acento se sitlia
en la afirmacion de que el derecho penal es sexista; en un segundo momento se enfatiza el caracter masculino del
derecho penal. La afirmacion de que el derecho penal es sexista refleja una critica a la existencia de normas
discriminatorias y a su aplicacion desigual”; esta primera critica va a generar la exigencia de igualdad de trato en
el derecho penal y con la criminalizacidn de unas conductas y la despenalizacion de otras; también va a dar lugar
a la creacion de normas “neutras”; pero que siguen siendo aplicadas desde una perspectiva masculina, pues en su
interpretacion y aplicacion se tiene como referente al hombre; esto es lo que va a dar origen al segundo periodo
de criticas del feminismo al derecho penal. LARRAURI, Elena., Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica,
op. cit. pp. 41y 42.

23 ACOSTA VARGAS, Gladis., “La mujer en los codigos penales de América latina y el Caribe hispanico”, en
A.AV.V., Género y derecho, Alda Facio y Lorena Fries, Editoras, Santiago de Chile, Chile, LOM Ediciones,
1999, p. 626.
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procesales o incluso la elaboracién especifica de leyes especiales?34 disefiadas para una proteccion

‘integral” de las mujeres que, dentro de su integralidad van a incluir un componente punitivo23,

Sin embargo, el recurrir al derecho penal para resolver la violencia de género no ha tenido una
aceptacién unanime ni siquiera al interior de los movimientos feministas, cuando menos no ha sido
unanime la forma como hasta ahora ha sido regulado juridico-penalmente ese fenémeno social; otro
sector del movimiento feminista critica el uso exacerbado del derecho penal expresando que: ‘la
obsesion por el endurecimiento de las penas, las consignas de mas y mas carcel para los
maltratadores, convertidas en leit motif para los sectores mas visibles del feminismo en estos asuntos”,
les ha hecho olvidar el caracter estrictamente represor del derecho penal y la incapacidad de éste para
lograr la reinsercion social; con lo cual, pareciera que “el conjunto de los maltratadores no tuviera otro

remedio que dar con sus huesos en la carcel y, cuantos mas afios, mejor'238,

A esta posicion, otro sector del feminismo responde sefialando que la opcién punitiva no ha sido
reconocida como la Unica ni como la mejor forma de enfrentar el problema social que representa la

violencia contra la muijer, sino solo como el medio para destacar la existencia de ese problema y el dafio

24 Diez Ripollés reconoce que en América Latina hay una tendencia a la creacién de leyes especiales que
debilitan el sistema de codificacion de los Codigos penales, con las consecuencias que ello supone. Dice:
“Aunque, en términos generales, la codificacion del sistema penal rige sin excepcion en todos los paises del area,
lo cierto es que el principio de codificacion adolece de una tradicional debilidad en un buen nimero de paises,
donde proliferan las leyes penales especiales. [...] Esta tendencia se concentra mayoritariamente en contenidos
de la Parte Especial, es decir, en leyes que introducen nuevos delitos no presentes en el Cédigo o que sacan de
éste delitos en él inicialmente contenidos y a los que se formula de otra manera. Como acabamos de apuntar, el
abuso de la legislacion penal especial supone una importante pérdida de seguridad juridica, favorece la elusion de
la exigencias principiales mas estrictas de los codigos, y suele ir acompafiada de un significativo descenso de la
calidad técnica de la ley penal”. DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La politica legislativa penal iberoamericana a
principios del siglo XXI”, en A.A.\V.V.,, La politica legislativa penal iberoamericana en el cambio de siglo, José
Luis Diez Ripollés y Octavio Garcia Pérez, Coordinadores, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2008, p.
488.

2% para Gladis Acosta Vargas, este proceso de transformacién de derecho esta ligado a la evolucion democratica
de los Estados que les conduce hacia el reconocimiento constitucional del principio de igualdad, a los esfuerzos
internacionales que culminan con la aprobacién de cuerpos normativos que buscan la eliminacién de la
discriminacion y la violencia contra la mujer, como la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer y la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer, agregando que “simultaneamente se desarrolla un proceso de busqueda de
legislaciones que integren una perspectiva de género, producto de reconocimiento de la falta de reglamentacion
sobre conductas perjudiciales para las mujeres y de la existencia de normas coercitivas de conductas que atentan
contra la libertad de decision de las mujeres.” Vid. ACOSTA VARGAS, Gladis, La mujer en los codigos penales
de América latina y el Caribe hispanico, 6p.cit. pp. 624 y 625.

236 PINEDA, Empar. “Algunas reflexiones acerca de la violencia”, en A.A.V.V.,, Violencia y género, Ana Garcia-
Mina y Maria José Carrasco, Editores, Madrid, Espafia, Universidad Pontificia Comillas, 2003, pp. 16 y17.
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social que el mismo representaba. Ha sido a partir de la década de los setenta que se empieza a
sefalar, por algun sector del movimiento feminista, que las conductas de “opresioén sexual” hacia la
mujer, representan verdaderas infracciones penales; pero, como ya se indico, con el solo propésito de
“visibilizar juridicamente el dafio social producido”37. De ahi que “La criminalizacion era, por tanto, una
forma de materializar la existencia del problema y hacerlo reconocible, no la solucion del mismo. Una
prueba de ello es que las discusiones feministas en torno a la cuestion de la violencia patriarcal se han

visto acompaniadas, casi siempre, por una reflexion que supera el ambito penal”238.

El feminismo, a pesar que reconoce en la violencia contra la mujer una vulneraciéon de derechos
humanos, nunca ha planteado que esa forma especifica de violencia se soluciona con el uso del
derecho penal, como ha sostenido Encarna Bodeldn, “Nada mas lejos de cualquier analisis feminista
que pensar que el derecho penal cambiara la estructura sexista de nuestras sociedades 3. El debate
en torno al uso del derecho penal como instrumento de solucion del problema social que representa la
violencia de género, ha discurrido entonces, por dos grandes temas: “(1) el reconocimiento o no de la
violencia de género como una manifestacion de la discriminacion estructural que sufren las mujeres en
el contexto de la sociedad patriarcal y (2) la aceptacion o el rechazo de la legitimidad del derecho penal
como instrumento unico o preferente para resolver cuantos problemas importantes ha de enfrentar la
sociedad de nuestros dias; también el relativo a la violencia de género™40. A este segundo tema esta

referido el apartado que sigue.

3.2 El debate en torno a la legitimidad de la intervencion del derecho penal en el

tratamiento de la violencia de género.

Para Ramén Garcia Albero, la intervencion juridico-penal en respuesta a la violencia contra la mujer

puede clasificarse, segun el nivel de intervencion, en cuatro modelos: el modelo de la proteccidn penal

27 BODELON, Encarna. “La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la
traduccion juridica del feminismo”, en A.A.V.V.,, Género, violencia y derecho, Patricia Laurenzo, Maria Luisa
Maqueda y Ana Rubio, Coordinadoras, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 291.

2% BODELON, Encarna., La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: pérdidas en la
traduccion juridica del feminismo, Op. Cit. p. 293.

29 |bidem, p. 292.

0| AURENZO, Patricia. “La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo”, en
A.A\V.V.,, Género, violencia y derecho, Patricia Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, Coordinadoras,
Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 332.
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comun, el modelo de la mera exasperacion punitiva, el modelo de la proteccién penal especifica y el
modelo del derecho penal sexuado?*!. Aun cuando esta clasificacion la disefia el autor citado para
referirse de manera concreta a la proteccion penal frente a la violencia intrafamiliar y no de manera
general a la violencia de género, salvo el Ultimo de los modelos, también resulta util en el anélisis de
esta Ultima, con las matizaciones necesarias, pues de las mismas maneras se han articulado las
reacciones juridico-penales para dar respuesta a la violencia contra la mujer y precisamente en torno a
esas respuestas punitivas ha girado el debate acerca de la utilidad del derecho penal en la solucion de

este problema social.

Asi, si se traslada el componente de género del modelo de derecho penal sexuado, que tiene en cuenta
que la victima pertenezca al género femenino y el autor pertenezca al masculino, al resto de modelos
normativos expuestos por el autor, puede concluirse que en el caso de la violencia de género esos
modelos normativos de intervencion punitiva estaran explicados de la siguiente manera: La proteccion
penal comun corresponde a aquel modelo en el que el ordenamiento penal no prevé ninguna norma que
de manera expresa o tacita asegure una proteccion reforzada para la mujer que es victima de violencia;
el derecho penal, en estos modelos, responde a ese fenémeno social con los mismos recursos que

utiliza para tratar cualquier otra clase de violencia.

El modelo de la exasperacion punitiva se conforma con la sola regulacién de agravaciones generales o
especificas respecto de delitos contra bienes juridicos personalisimos cuando la victima es una mujer
en una situacion especifica, normalmente de relacién afectivo-familiar respecto del autor; pero, no se
preve, tampoco, una norma que regule un tipo penal especial sobre la violencia contra las mujeres. Al
modelo de la proteccion penal especifica pertenecen aquellos ordenamientos juridicos que si
establecen uno o varios tipos penales especificos en relacion con la violencia contra la mujer; pero, en
estos modelos normalmente también se regulan agravaciones generales o especificas respecto de
delitos contra bienes juridicos personalisimos, cuando se dan las condiciones sefialadas en el modelo

anterior; es decir cuando la mujer se encuentra en una condicion especifica?42.

%1 GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David MARROQUIN MARTINEZ. Ley contra la violencia intrafamiliar
comentada y delitos conexos, 12 edicién, San Salvador, CNJ-ECJ, 2008, p. 24.

%2 GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David MARROQUIN MARTINEZ., Ley contra la violencia intrafamiliar
comentada y delitos conexos, 6p. cit. pp. 24-29. Es necesario recalcar que los modelos que explica el autor estan
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Estos modelos, sin embargo, no han estado exentos de criticas; incluso el modelo de la proteccion
penal comUn podria recibir cuestionamientos desde el feminismo, por no dar una respuesta diferenciada
a un fenémeno que, como ya se dijo, constituye una violacién a los derechos humanos de las mujeres.
Los principios limitadores del derecho penal han servido como referente para la construccion de criticas
a los otros modelos de intervencion punitiva en la violencia de género; por sus efectos expansivos del
derecho penal provocados tanto por su exasperacion de las penas como por la configuracién de
nuevos tipos penales, reciben criticas desde el principio de minima intervencion del derecho penal; por
la técnica legislativa utilizada para la configuracion de los tipos penales que regulan las formas de
violencia contra la mujer, se les cuestiona su vulneracidn del principio de legalidad; por su imprecisa
ubicacion sistematica dentro de los Cddigos Penales y por lo confuso que resulta la identificacion del
bien juridico tutelado, se les cuestiona su inconformidad con el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos; por supuesto que no han faltado criticas sustentadas en los principios de

proporcionalidad y de culpabilidad.

Elena Larrauri sostiene que aun cuando la estrategia utilizada por algunos grupos feministas
normalmente estd orientada a la criminalizacion de los comportamientos mas lesivos, resulta
contradictorio que se cuestione el derecho penal como una institucién patriarcal, pero se recurra a ese
ambito del ordenamiento juridico para buscar la proteccion de las mujeres, con lo que se contribuye a

su ensanchamiento antes que a su extincion243, Esta estrategia de lucha contra la violencia de género,

en funcion de la violencia intrafamiliar; pero, como ya qued6 explicitado, esos modelos también resultan Gtiles
para entender como los sistemas penales han reaccionado frente a la violencia de género, es decir, a la violencia
contra la mujer por la sola razén de ser mujer. Asi, segun el autor citado, al modelo de proteccién penal comin
pertenecen paises como Alemania, cuyo ordenamiento juridico recurre a los tradicionales tipos penales para dar
respuesta a la violencia contra la mujer, sin regular tipos especificos ni agravaciones en razon del género. Aln
cuando en Espafia se regule un tipo penal especifico de malos tratos (habituales y ocasionales) y se haya
promulgado la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral Contra la Violencia de Género, que no
regula tipos penales especificos, pero si agrava la pena respecto de algunos delitos concretos, no puede concluirse
que su ordenamiento juridico responda a un modelo de proteccion penal especifica contra la violencia de género,
porque, aquellos tipos penales de malos tratos y esta ley de proteccidn integral estan referidos especificamente a
la violencia doméstica y no a la violencia de género; con lo cual, muchas expresiones de violencia a las que estan
expuestas las mujeres, en su trabajo, en la escuela, en la comunidad, etc., escapan a cualquier regulacion
normativa, cuando menos respecto de la ley mencionada. Si pueden considerase como modelos de proteccion
especifica, los sistemas juridicos de El Salvador, que cuenta con la Ley Especial Integral Para una Vida Libre de
Violencia Para las Mujeres; Nicaragua, con su Ley Integral Contra la Violencia Hacia las Mujeres; Venezuela con
su Ley Organica Sobre el Derecho a las Mujeres a Una Vida Libre de Violencia y Argentina, con su Ley de
Proteccion Integral a las Mujeres. En todos estos cuerpos normativos se establecen tipos penales especificos para
sancionar diversas formas de violencia contra las mujeres por el solo hecho de ser mujer.

3 | ARRAURI, Elena., Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. pp. 36 y 37.
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explica Patricia Laurenzo Copello, responde “a la ola general de fascinacién por el Derecho penal que
invade al conjunto de la sociedad de nuestros dias, arrastrada por la idea de que solo las conductas
tipificadas como delito merecen plena reprobacion social o, dicho al revés, que todo aquello que no estéa

prohibido por el Derecho penal resulta socialmente tolerado™244.

Diez Ripollés, también advierte sobre el efecto expansivo del derecho penal provocado por las
reivindicaciones feministas; Este autor no rechaza, por supuesto, la necesidad de superar un modelo de
sociedad patriarcal sustentador de enormes desigualdades entre hombres y mujeres; pero si cuestiona
que se haya extrapolado, por los movimientos feministas, el caracter patriarcal en las expresiones de
violencia contra las mujeres a todos los comportamientos sociales que afectan derechos individuales de
ellas; con lo que se ha provocado que la sociedad conciba a la violencia contra las mujeres como el

factor determinante de las desigualdades entre hombres y mujeres24,

Con lo anterior, el feminismo ha conseguido que esas desigualdades se conviertan en un problema de
orden publico, cuya solucion va a ser el recurso al derecho penal. Segun Diez Ripollés, “Ello origina que
el discurso se centre, en primer lugar, en asegurar una punicion suficientemente grave de un numero
significativo de comportamientos patriarcales, ya no necesariamente violentos, mediante una entusiasta
reivindicacion de la pena de prision y un paralelo desprecio de las pretensiones resocializadoras hacia

los delincuentes, consideradas inttiles e indebidamente detractoras de recursos hacia las victimas”246.

Para otros, la explicacion de ese incremento en la respuesta punitiva a la violencia de género se
encuentra en el reconocimiento del fracaso del sistema penal en la solucién de ese problema social;
pero, “En lugar de buscarse las auténticas causas del fracaso de aquel inicial modelo ‘contenido” de
intervencion penal, prevalecié el llamado populismo punitivo, que impulsa a los gobernantes a acudir al
endurecimiento de las penas como instrumento casi magico para transmitir a la sociedad una sensacion

— muchas veces aparente — de sequridad frente al delito. Tratandose de un tema de gran trascendencia

24 _LAURENZO COPELLDO, Patricia., “La violencia de género en la ley integral. Valoracion politico-criminal”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-08, 2005, p. 22. disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf, consultada el dia 14 de octubre de 2012.

5 DIEZ RIPOLLES, José Luis., La politica criminal en la encrucijada, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B
de F, 2007, pp. 99 y 100.

2% Ibidem, p. 100.
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mediatica, no es de extrafiar que se optara por buscar los efectos simbélicos inmediatos que hoy por

hoy produce la creacion de delitos y el incremento de las sanciones™7.

Con todo lo dicho se provoca, para algunos, una expansion del derecho penal en contraposicion del
principio de minima intervencion, invadiendo esferas de actuacion que debian corresponder a otros
ambitos del derecho, como el civil, a través de opciones punitivistas desproporcionadas, que segun
Norberto J. de la Mata Barranco “no habria por qué criticar si esa actuacion expansiva abordara
realmente nuevas realidades criminolégicas necesitadas de una respuesta mas contundente™?*8. Pero,
ademas de esa expansion del derecho penal, las mujeres de alguna manera también ven afectada su
autonomia cuando se plantea el derecho penal como la Unica opcion de solucién al conflicto. Patricia
Laurenzo destaca cémo la opcidn punitivista ha supuesto no solo mayores penas y nuevos delitos, sino
que ademas se ha venido limitando la autonomia de las mujeres “para decidir sobre el mejor modo de

gestionar su relacion con una pareja que en algin momento ha actuado de forma violenta"24

Esta opcion por el punitivismo excluye el uso de otros medios en la solucion del conflicto, como el de la
justicia restauradora, que Elena Laurrariz5® distingue de la sola reparacion, por diversas razones;
sefiala, por ejemplo, que la justicia restauradora implica un involucramiento de victima e infractor en un
procedimiento dialogado; pero, también existe la posibilidad de que se involucre la comunidad,
entendida ésta por las personas mas cercanas a victima e infractor, como su familia, amigos, grupos de

apoyo, representantes, entre otros. También se distinguen en tanto que la reparacion se da en el

T LAURENZO, Patricia, “La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo™, en
A.AV.V, Género, violencia y derecho, Patricia Laurenzo, Maria Luisa Maqueda y Ana Rubio, Coordinadoras,
Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 337. Vid. también SANCHEZ ESCOBAR, Carlos E., “Reflexiones
sobre la reforma penal en El Salvador”, en Revista Ventana Juridica N° 8, afio IV Vol. 2, julio — diciembre 2008,
San Salvador, El Salvador, CNJ-ECJ, p. 49. Carlos Sanchez sitGa también la expansion del derecho penal, en una
vocacion del Estado por resolver toda clase de conflicto social a través del derecho penal, “Es por ello que ante
los problemas crecientes que se suscitan al interior del orden social y del funcionamiento de las instituciones, la
respuesta sostenible ha sido méas derecho penal, se ha confiado en el caracter del contenido simbolico del derecho
penal como la opcidén mas adecuada para enfrentar la problematica social del pais, asi se han creado nuevos
delitos, extendiendo la punibilidad en otras figuras ya existentes, y mediante legislaciones especiales se ha
implementado una reforma penal desmesurada y discontinua”.

8 DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., “Las reformas penales de 2003: consideraciones generales sobre la
quiebra de algunos principios que deben definir toda intervencion penal”, en A.A.V.V., Politica criminal y
reformas penales, Patricia Faraldo Cabana, Directora, Luz Maria Puente Aba y José Antonio Ramos Vasquez,
Coordinadores, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 20.

9 | AURENZO, Patricia, La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo,
op.cit. p. 335.

20 | ARRAURI, Elena, Muijeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. pp. 219, 220 y 221.
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contexto del sistema penal, mientras que la justicia restauradora procura estar muy lejos de él; de
hecho, interviene antes que un caso entre al sistema penal, con las consecuentes ventajas que ello

representa.

Muchos grupos feministas se oponen a la justicia restauradora porque entienden que recurrir a esta
forma de solucidn del fendomeno de violencia contra la mujer, es restar importancia a la gravedad de ese
problema social; para este sector, la Unica respuesta a la violencia de género es la prision, porque ese
es el unico medio para mostrar la gravedad del fendmeno. También se objeta a la justicia restauradora
su caracter revictimizante, en tanto que se coloca a la victima ante la posibilidad de confrontar con el
agresor, una persona a quien teme y respecto de la cual se encuentra en una situacion desigual de
poder. Son éstas parte de las razones fundadas para desconfiar de la justicia restauradora, pero, sefiala
Elena Larrauri251, todos los sistemas llevan implicita la posibilidad de revictimizar a la victima, incluido el
sistema penal; de ahi que la meta ha de ser evitar esa victimizacion secundaria tomando medidas como
optar por un sistema en el que la victima no esté obligada a participar de manera directa, sino que
pueda hacerlo a través de su familia, representante, etc.; usar mecanismos que equilibren el poder en el
proceso dialogado y hacer uso de los mecanismos de proteccion, aun en el sistema de justicia

restauradora, pues ésta no excluye esa posibilidad.

Esta forma de justicia restauradora permite entender que no puede pensarse en el derecho penal como
la Unica y menos como la mejor solucion al problema social que representa la violencia de género;
como lo ha indicado Lorenzo Morillas Cueva: “Las medidas legislativas y procedimentales no pueden
ser presentadas como la panacea que ha de solucionar el conflicto. No es asi, la prioridad son las
politicas sociales previas, las acciones educativas y las firmes inversiones para atenuar los efectos de
semejantes conductas. Y si no es asi para el Ordenamiento juridico en general menos lo es para el
Derecho penal que se presenta como la ultima ratio en los diversos sectores juridicos y, que,
precisamente por ese principio de intervencion minima tiene que ser utilizado, incluso en estas

deleznables conductas, con suma economia, solo para los supuestos mas graves™?52,

#1 ARRAURI, Elena., Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. pp. 226-230.

%2 MORILLAS CUEVA, Lorenzo., “Valoracién de la violencia de género desde la perspectiva del derecho
penal”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 04-09, 2002, p. 18, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/04/recpc04-09.pdf, consultada el dia 4 de octubre de 2012.
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En el plano del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, se ha criticado por Maria Acale
Sanchez, todas aquellas explicaciones que integran dentro de la identificacion del bien juridico
protegido en los delitos contra la violencia de género, una referencia a las desigualdades historicas
entre hombres y mujeres que han provocado la dominacion de unos sobre otras, porque, “todas esas
definiciones del bien juridico protegido estan consagrando una presuncion iuris et de iure de
pluriofensividad de la violencia de género sobre la singular mujer objeto de la misma y sobre todo el
género femenino como colectivo social subyugado y oprimido. Seria tanto como afirmar que la victima
no seria ya la concreta mujer que ha sufrido en sus carnes los actos de violencia, sino el género
femenino y que autor del delito no seria ya el hombre que en particular ha llevado a cabo los actos
constitutivos de delito, sino todo el género masculino. Con ello, se sobrepasa la perspectiva de la

responsabilidad individual que como es sabido es la que se liquida en el ambito penal’2%3.

Otro cuestionamiento que se ha formulado contra el uso del derecho penal en el control de la violencia
de género, es que se pretenda utilizar como instrumento de reivindicacion de la igualdad de las mujeres,
reconociendo en la regulacion normativa de la violencia contra la mujer, bien a través de la
configuracion de tipos penales o bien a través de la sola agravacion de pena, el caracter de acciones
positivas; esto podria ser asi, como ha sostenido Patricia Laurenzo Copello, si por accién positiva va a
entenderse toda politica 0 medida de caracter diferenciada tendente a favorecer a un grupo social
desprotegido o subordinado, como la mujer en su sentido colectivo; pero, lo cierto es que las acciones
positivas mas bien se ha entendido como aquellas “medidas favorecedoras del colectivo discriminado
que al mismo tiempo generan un perjuicio simétrico para el grupo dominante. En otras palabras:
ventajas para los miembros del grupo discriminado que se traducen en una merma de oportunidades
para quienes comparten los rasgos distintivos del grupo mayoritario —sistema de cuotas en listas

electorales, reserva de plazas universitarias, preferencias en el acceso a un puesto de trabajo, etc.”2%4,

%3 ACALE SANCHEZ, Marfa., “El articulo primero de la ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion
integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de género”, en A.A\V.V., Politica criminal y
reformas penales, Patricia Faraldo Cabana, Directora, Luz Maria Puente Aba y José Antonio Ramos Vasquez,
Coordinadores, Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 75.

%4 LAURENZO COPELLO, Patricia., “La violencia de género en la ley integral. Valoracién politico-criminal”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-08, 2005, p. 19, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf, consultada el dia quince de octubre de 2012.
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El Derecho penal no puede ser reconocido como un medio idéneo en la realizacion de acciones
positivas porque no tiene un caracter prestacional?%®. Las medidas relacionadas con las acciones
positivas encuentran su sitio mas natural en aquellos ambitos del ordenamiento juridico relacionados
con la justa distribucion de bienes; no es esa la funcion del derecho penal, como lo ha indicado Ramén
Garcia Albero, citado por Maria Acale Sanchez, “la naturaleza sancionadora del Derecho penal, su nulo
caracter prestacional o distributivo, lo hace un campo infértil a las aspiraciones nucleares de consequir
la igualdad de oportunidades en el acceso a todos los sectores de la vida privada o publica™%. Si a
partir de otras medidas de accion positiva si puede lograrse una mejor distribucién de bienes o de
servicios, como en el caso de acceso al trabajo, a la vivienda o a la educacion, con las cuales se
reduzca la desigualdad entre hombres y mujeres, el derecho penal no logra ese efecto porque no tiene
‘bienes que distribuir”; “Lo unico que puede hacer el derecho penal es imponer mayores penas. Sin
embargo, con ello no se hace discriminacion positiva hacia la mujer, porque el hecho de que a su

agresor se le haya impuesto pena superior, a ella no le facilita nada su integracion™?.

El efecto simbdlico y pedagdgico del Derecho penal se ha esgrimido también como fundamento de

legitimidad de su uso en la solucién de la violencia contra las mujeres, pues a partir de esto se espera

% SUBIJANA ZUNZUNEGUI, Ignacio José., “La igualdad y la violencia de género en el orden jurisdiccional
penal. Hacia una estrategia actuarial en el tratamiento punitivo de la violencia del hombre sobre la mujer en la
relacion de pareja”, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 12-05, 2010, p. 2, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-05.pdf, consultada el dia dieciséis de octubre de 2012; dice este autor: “La
legislacion penal no forma parte del derecho antidiscriminatorio, conformado por todas las acciones normativas
dirigidas a promover la igualdad real entre hombres y mujeres mediante la remocién de los obstaculos y
estereotipos sociales que impiden alcanzarla [...]. En concreto, las medidas punitivas no constituyen acciones
positivas que tratan de paliar, en ambitos comunitarios domefiados por los bienes escasos, situaciones de
desigualdad factica de naturaleza grupal no susceptibles de correccion por la sola formulacién del principio de
igualdad formal. El fundamento de este aserto es clarividente: el orden penal no es un ambito prestacional que
pretenda asegurar a las personas el acceso en condiciones de igualdad a determinados derechos o prestaciones;
constituye, mas bien, un sector legal que trata de proteger a los individuos de la lesion o puesta en peligro de sus
bienes juridicos fundamentales”.

%6 ACALE SANCHEZ, Maria, El articulo primero de la ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion
integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de género, 6p. cit. pp. 71y 72.

7 |bidem, p. 72. En el mismo sentido se pronuncia Patricia Laurenzo Coppello al asegurar que “no se necesitan
grandes reflexiones para comprender que el Derecho penal se mueve por criterios que nada tienen que ver con las
acciones positivas asi entendidas. Este tipo de politicas sélo adquieren sentido en aquellos sectores del
ordenamiento juridico que se ocupan de regular la distribucion de recursos escasos en la sociedad -como el
derecho administrativo o el derecho laboral-, puesto que se trata de implementar medidas concretas destinadas a
favorecer la participacion social de los grupos marginados mediante la concesion de ventajas directas en el acceso
a los bienes. Todo ello completamente ajeno a un dmbito sancionador como el Derecho penal, cuya funcion
primordial se concentra en el aseguramiento de las condiciones basicas que permiten a todos los individuos el
pleno goce de los derechos fundamentales”. LAURENZO COPELLO, Patricia., La violencia de género en la ley
integral. Valoracion politico-criminal, 6p. cit. p. 20.
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que la sociedad comprenda que toda violencia contra la mujer se encuentra tajantemente prohibida2.
Con ello se espera que aun cuando el derecho penal no proteja a las mujeres, cuando menos se pueda
reconocer una condena social a determinadas conductas, que a su vez produzca un cambio de
actitudes?®, Esto también ha sido criticado, en tanto que la solucion del problema social de la violencia
contra las mujeres pasa necesariamente por la adopcion de politicas que comprendan la erradicacion
de concretas situaciones de discriminacion, desigualdad y violencia en las que se encuentran las
mujeres como el hecho de que no reciban el mismo salario que los hombres por el mismo trabajo
realizado, que sean invisibles en la vida publica o que sean victimas de ideas religiosas o de guerras;
todas esas cosas no son resueltas con el derecho penal y menos cuando se apela a su funcion

simbolica26o,

En definitiva, se cuestiona el uso del Derecho penal por los costes que representa, incluidos los costes
para las propias mujeres, quienes en el sistema de justicia penal asumen una condicion pasiva en tanto
victimas, que le perjudica en su imagen social; por eso, antes del derecho, es innegable la necesidad de
‘repensar la idoneidad de otras formulas informales o también formales de resolucién de conflictos,
tales como el recurso a otras instancias juridicas, civiles, laborales o administrativas™!. El recurso al
Derecho penal, en el tratamiento de este fendmeno se ha hecho, para algunos, “a costa de sacrificar lo
insacrificable: los principios basicos de culpabilidad, ofensividad y el derecho penal de hecho. Y en todo
esto, el numero de mujeres muertas a manos de sus maridos o compafieros sentimentales, no deja de

subir'262,

8 LAURENZO COPELLO, Patricia, La violencia de género en la ley integral. Valoracion politico-criminal, 6p.
cit. p. 21y 22.

%9 LARRAURI, Elena, Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. 38; vale la pena destacar que la
posicién de esta autora no es a favor del uso simbdlico del derecho penal, solo esté refiriendo la postura de algin
sector del movimiento feminista.

201 ARRAURI, Elena., Mujeres y sistema penal. Violencia doméstica, 6p.cit. p. 39.

%1 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa., La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad social,
op. cit. p. 13. En igual sentido se pronuncia Elena Laurrari, cuando dice: “Finalmente, no estimo necesario
sugerir la introduccion de nuevos tipo penales. Pienso que la solucion que se pretende conseguir puede alcanzarse
mediante otros medios alternativos (entre ellos, no excluyo al derecho civil)”, LARRAURI, Elena, Mujeres y
sistema penal. Violencia doméstica, op.cit. p. 40.

%62 ACALE SANCHEZ, Maria., El articulo primero de la ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién
integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de género, 6p. cit. p. 76.
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3.3 La legitimidad del derecho penal en el tratamiento de la violencia de género a

partir del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

No cabe duda alguna en relacion con la naturaleza del Derecho penal como un instrumento de control
social y mas concretamente como un medio de control formalizado y por tanto regido por sus propias
caracteristicas que lo diferencian de otros formas de control social; como ha indicado Maria José
Rodriguez Mesa, citando a José Luis Diez Ripollés, “el Derecho penal viene a ser un subsistema mas
dentro del sistema de control social, que, como todos los restantes persigue sus mismos fines de
aseguramiento del orden social y se sirve de idénticos instrumentos fundamentales, esto es, de normas,
sanciones y proceso™83; sin embargo, el control y orden social no pueden ser el fin Ultimo del derecho
penal, pues eso conduciria a un régimen totalitario que no reconoceria limite alguno acerca de lo que
debe ser castigado y lo que no%4. La posibilidad de fijar limites al Derecho penal, entonces, encontrara
sustento en unos principios distintos, como el de exclusiva proteccion de bienes juridicos, que es del

que se ocupara esté apartado.

Aun cuando en la actualidad se reconoce, casi de manera unanime265, |a importante tarea que cumple
el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, como garantia de racionalidad del Derecho

penal, en tanto que le marca los limites de lo punible al legislador2®, esto no siempre fue asi y en su

%63 RODRIGUEZ MESA, Marfa José., “Las razones del derecho penal. Modelos de fundamentacion y
legitimacion”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 09-10, 2007. 2, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-10.pdf, consultada el dia 18 de octubre de 2012.

%4 |bidem. segun esta autora el control social no puede ser la funcién primordial del derecho penal, pues “En
Gltima instancia ello conduciria a un Derecho penal legitimador y reproductor de las injusticias sociales que, al
sustituir el concepto de bien juridico por el de “funcionalidad del sistema” perderia el ultimo punto de apoyo que
le queda para la critica del Derecho penal positivo. Por otra parte, y al igual que los demas mecanismos de control
social, el Derecho penal podria convertirse de este modo en un instrumento de dominacion y de perpetuacion de
las desigualdades sociales. El fin del Derecho penal no puede ser el control social, y por tanto no puede encontrar
su legitimacion en servir al control social”.

25 Es la corriente penal del funcionalismo sistémico, cuyo representante mas importante es Gunther Jakobs, la
que en la actualidad se resiste a reconocer algun valor al concepto de bien juridico y a identificar en el derecho
penal alguna finalidad de proteccion de tales bienes. Vid. FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del
delito. Un ensayo de fundamentacion dogmatica, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2004, p. 4: “el
funcionalismo sistémico — liderado por Jakobs — también objeta en la actualidad la viabilidad o validez del
concepto de bien juridico, tras sefialar que este es innecesario como referente material y que, en todo caso, el
Unico bien juridico admisible para el derecho penal, comin a cualquier clase de ilicito, estd dado por la propia
vigencia y estabilidad de la norma y no por la supuesta tutela de bienes, intereses o valores, los cuales en suma,
configuran una mera metafora de la vigencia de la norma”.

206 Acerca del reconocimiento casi unanime del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos como limite
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desarrollo histérico este principio estuvo expuesto a lo que algunos han llamado “parabola involutiva®,
en tanto que lejos de restringir las fronteras del Derecho penal en el control de los conflictos sociales,
sirvié también para ampliar sus alcances?¢’. Esta circunstancia estuvo determinada esencialmente por
la falta de precision del concepto de bien juridico y de su contenido; las multiples definiciones de lo que
debe entenderse por bien juridico y cual es su sustrato material, es lo que ha permitido reducir la

cantidad de comportamientos regulados por el Derecho penal, pero también ha permitido ampliarlos.

Originalmente, el concepto de bien juridico y el fin de exclusiva proteccion de bienes juridicos fue
pensado para separar a la moral del Derecho penal, para impedir que pudiera criminalizarse cualquier
comportamiento, aun cuando éste solo representara meras contrariedades a la moral o a intereses del
Estado; por eso la primera aproximacion a la definicién de bien juridico, aunque no fue esta la
denominacién que se le asigné, puede encontrarse en la afirmaciéon que hacia Feuerbach, acerca de
que el Derecho penal protege derechos subjetivos. Eso supuso una fuerte restriccion al derecho penal,
pues habia una nomina bastante limitada de esa clase de derechos. Luego y gracias a Birnbaum se va
a reconocer que lo que el Derecho penal protege no son derechos subjetivos sino bienes; a partir de

este momento y a lo largo de su historia, el concepto de bien juridico va a recibir diferentes significados,

del derecho penal, Vid. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria., Aproximacion al derecho penal contemporéneo,
Barcelona, Espafia, JMB, 1992, p. 267, quien dice: “La exigencia de que el Derecho penal intervenga
exclusivamente para proteger bienes juridicos (-penales) constituye una garantia fundamental del Derecho penal
moderno”. Vid. también, FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de
fundamentacion dogmatica, Op. cit. p.7, quien indica que “En lineas generales, no hay mayor disenso en aceptar
que el bien juridico cumple, en primer término, una funcién critica o de garantia, o sea, una funcién politico-
criminal, tendiente a limitar el ejercicio del ius puniendi estatal”. Igual reconocimiento hace Juan Ignacio Pifia
Rochefort, cuando dice: “Ya desde la inicial formulacion de Birnbaum, la importancia de los bienes juridicos es
raramente discutida en el plano de las garantias del Derecho penal”. PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio.,
“Algunas consideraciones acerca de la (auto)legitimacion del Derecho penal: ¢es el problema de la legitimidad
abordable desde una perspectiva sistémico constructivista?”, en A.A.V.V., Teoria de sistemas y derecho penal.
Fundamentos y posibilidad de aplicacion, Lima, Perl, Ara Editores, 2007, p. 355. Consultar también
KINDHAUSER, Urs., Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Bogota, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 1996, p. 67.

%7 FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de fundamentacion dogmatica, 6p.
cit. p. 6; con una claridad importante, este autor sefiala “La mencionada ‘parabola involutiva’, el proceso de
perversion del bien juridico, permite constatar que, por desgracia, se lo ha utilizado histéricamente — en
demasiadas ocasiones — no ya para reducir la potestad penal del Estado, sino — antes bien - , para justificar y
legitimar cada nueva figura delictiva, ante cuya inminente sancion, los juristas penales han corrido presurosos a la
“busqueda” de un bien juridico capaz de convalidarla. Asi, de ser concepto limitativo, el bien juridico ha pasado a
funcionar en sentido inverso, como pivote de legitimacion”.
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que van, como ya se dijo, en algunos momentos a restringir al Derecho penal y en otros lo van a

ampliar28; hasta llegar a una concrecion mas o menos unanime acerca de su contenido.

Santiago Mir Puig propone dos condiciones esenciales que deben concurrir en todo aquello que puede
ser considerado como bien juridico-penal y que, por supuesto, han de incidir en la definicion de este
concepto; dice que para que un bien pueda considerarse a su vez como un bien juridico penal “cabe
exigir de él dos condiciones: suficiente importancia social y necesidad de proteccion por el Derecho
penal'28%, |a suficiente importancia social esta determinada por lo esencial que pueda resultar para la
vida social un determinado bien juridico; esto, sin embargo, poco 0 nada dice acerca de esa cualidad
del bien juridico; de hecho, si solo se atiende a la esencialidad de un bien para la vida social, podria
permitirse el ingreso, en el &mbito de lo punible, casi a cualquier conducta que afecte al sistema social,
con el consecuente riesgo de hacer del derecho penal un mero instrumento sancionador de infracciones

morales.

En este orden de ideas y para evitar el riesgo antes relacionado, Mir Puig propone dar contenido a esa
fundamentalidad social del bien juridico, a partir de criterios que permitan delinearlo mas claramente. En
primer lugar acepta que puede tenerse en cuenta el reconocimiento constitucional que pueda hacerse
de un determinado bien. Esto se encuentra sustentado en el caracter fundamental de la norma
constitucional y su valor como norma de ordenacion de la sociedad; pero, advierte, no todo bien
reconocido en la Constitucion ha de merecer una proteccién juridico penal y por eso, aunque la
referencia a la norma fundamental es importante, no puede ser el Unico criterio que deba tomarse en
cuenta a la hora de decidir qué es y que no es un bien juridico merecedor de proteccion a través del

derecho penal.

Mir Puig ha de sugerir, como criterio de valoracion de la esencialidad de un bien juridico para la vida
social, su referencia al individuo y para ello propone comparar cualquier bien respecto del que se
pretenda una proteccion penal con los bienes que desde siempre han integrado el nucleo del derecho

penal y que son precisamente aquellos bienes juridicos del individuo. Son estos los que invariablemente

268 Sobre el desarrollo histérico del concepto de bien juridico, Vid. FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y
sistema del delito. Un ensayo de fundamentacion dogmatica, 6p. cit. p. 11 y siguientes.
9 MIR PUIG, Santiago., Estado, pena y delito, Montevideo-Buenos Aires, Editorial B de F, 2006, p. 88.
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se han mantenido a través de la historia y sin discusion alguna, como dignos de tutela a traves del
Derecho penal. Esto no excluye la consideracion de bienes colectivos, bienes de la sociedad, como
merecedores de proteccion penal; pero, su proteccion a través del Derecho penal no esta o no puede
estar determinada por su valor intrinseco, sino mas bien por su valor instrumental, por su valor para
asegurar la vida de los individuos en la sociedad, porque solo de esa manera puede asegurarse que el
sistema social esté al servicio del individuo y no a la inversa; Lo primero es caracteristico de un régimen

democratico y lo segundo es propio de los regimenes autoritarios270.

Esta referencia al individuo como medida que excluya el riesgo de recurrir al Derecho penal para
proteger valores morales también es recomendada por Silva Sanchez: “El peligro inherente a la idea de
funcionalidad social, que podria llevar a proteger valores morales, estrategias politicas, o a dar cabida a
puntos de vista totalitarios, debe afrontarse mediante la inclusién en el concepto de bien juridico de una

referencia central al individuo™"!.

Aun cuando desde un punto de partida diferente, Gonzalo Fernandez también asigna al concepto de
bien juridico un contenido social o relacionado con el sistema social, pero a su vez referido a la persona
en su individualidad. Lo hace desde un punto de partida diferente al que propone Mir Puig, porque el
referente, segin Gonzalo Fernandez, para considerar un aspecto como un bien juridico penal, no ha de
ser el nucleo de bienes juridicos reconocidos en el derecho penal, que normalmente van a ser los
derechos individuales, sino que parte de lo que €l llama concepcion iushumanista del bien juridico y a
partir de eso reconoce que el referente de los bienes juridicos son los derecho humanos reconocidos en
el derecho internacional?’2; pero, siempre los vincula con la realizacién y desarrollo del individuo en la

sociedad.

Esa referencia de los bienes juridicos individuales y colectivos al individuo, ha de exigir que la conducta
que se criminaliza provoque un dafio en la persona; es necesario que se provoque algun grado de

lesividad en la persona; pues esto también ha de determinar la necesidad o no de la proteccién penal

20 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria., Aproximacion al derecho penal contemporéneo, 6p. cit. p.269. “la alusion
exclusiva a la disfuncionalidad social encierra el peligro, de raiz totalitaria, de atender a las necesidades del
conjunto social olvidando al individuo”.

1 Ibidem, p. 270.

2”2 FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de fundamentacion dogmatica, 6p.
cit. pp. 291y 292.
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de ese bien juridico. Si la lesividad o puesta en peligro de un determinado bien juridico puede evitarse a
través de medios menos agresivos de defensa que el Derecho penal, como el civil o el administrativo,
habra de prescindirse del Derecho penal para la proteccion de ese bien juridico o respecto de alguna

forma especifica de ataque?’s.

Estas caracteristicas del bien juridico permiten una aproximacion a la concrecion del significado y
contenido de ese concepto; por ejemplo, Urs Kindhauser, reconoce en el bien juridico las dos
caracteristicas propuestas por Mir Puig, cuando dice acerca de lo que debe entenderse como bien
juridico: “Bajo el término de "bienes juridicos” se deben entender caracteristicas de personas, cosas 0
instituciones, que son objeto de posiciones juridicas. Estos bienes son penalmente relevantes cuando
Su garantia pertenece a la proteccion del derecho penal. [...] Ya que el fin del derecho en una
democracia es el aseguramiento de la integracion social a través del acuerdo sobre los campos de
libertad para el desarrollo personal, los bienes juridicos son, por tanto, las condiciones de participacion,
orientadas al acuerdo, en una integracion justa, igualitaria y social. Brevemente: los bienes juridicos del
derecho penal son subsidios en la participacion social. [...] Bajo estas premisas, la proteccion de los
bienes juridicos significa la proteccion de los principios para el desarrollo del individuo, en el aspecto de

Su participacion igualitaria en la interaccion social orientada al acuerdo™4,

Con mas claridad lo va a definir Silva Sanchez, siempre relacionando funcionalidad social e individuo
como dos componentes esenciales en la configuracion de todo bien juridico que requiera de tutela a
traves del derecho penal, pues expresa: “La idea clave es, pues, que solo pueden ser bienes juridicos
aquellos objetos que el ser humano precisa para su libre autorrealizacion (que obviamente tiene lugar
en la vida social; determinados objetos se convierten en bienes juridicos, por tanto, en la medida en que

estan dotados de un contenido de valor para el desarrollo personal del hombre en sociedad ?">.

La Jurisprudencia constitucional de El Salvador ha reconocido todas y cada una de las consideraciones
que antes se han hecho en relacién con el contenido del concepto de bien juridico; paradigmatica en

todo lo tocante a este concepto y al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, es la sentencia

23 para una referencia mas detallada de las caracteristicas del bien juridico, Vid. MIR PUIG, Santiago, Estado,
penay delito, 6p. cit. pp 88 y siguientes.

" KINDHAUSER, Urs., Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, 6p. cit. pp. 67 y 68.

2> SILVA SANCHEZ, Jests-Maria., Aproximacion al derecho penal contemporaneo, 6p. cit. p. 271.
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de las nueve horas con cincuenta minutos del dia veintitrés de diciembre de dos mil diez, dictada en el
proceso de inconstitucionalidad registrado bajo la referencia 5-2001 Acumulada. En esta sentencia se
reconoce la estrecha relacion que existe, en la precision del concepto de bien juridico, entre sociedad e
individuo; de hecho, también se reconoce la relacién de este concepto con la propia Constitucion, pues
de alguna manera se vincula a los bienes juridicos con los derechos fundamentales consagrados en la

norma fundamental.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido sobre la conceptualizacién
del bien juridico: “Al efecto se entienden, desde la dptica de la Constituciéon, como bienes juridicos
todas aquellas condiciones existenciales que aseguran la satisfaccion de las necesidades humanas y
cuyo menoscabo anula o limita las posibilidades de desarrollo personal dentro del marco social
contemplado por la Constitucion. Asi, solo aquellas funciones sociales que posibiliten la plena
autorrealizacion individual dentro de un orden democratico y respetuoso de los derechos

fundamentales, merecen el interés del legislador a efectos de la elaboracion de la norma penal’278,

Aunque la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia reconoce alguna libertad en el
legislador para la seleccion de bienes juridicos que han de merecer proteccidn penal, también advierte
sobre los limites en esa facultad derivados de aquella propuesta de contenido del bien juridico que
antes ha configurado y recuerda que las meras infracciones morales no pueden ser protegidas a través
del derecho penal: “Si bien la eleccion de qué bienes han de ser merecedores de la tutela penal es una
prerrogativa exclusiva del legislador secundario, es importante resaltar que las finalidades puramente
ideoldgicas, como las meras inmoralidades que no lesionan a terceros, no pueden constituir objeto de
proteccion del Derecho Penal. Y es que, la misma funcién que el Derecho criminal aporta al modelo
democratico de sociedad pluralista, es proteger la convivencia intersubjetiva y no lograr la perfeccion

interna de sus ciudadanos respecto de una determinada concepcion moral™2’7.

Luego de precisada la definicién de bien juridico penal, merece la pena destacar, aunque parezca

reiterativo, que el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos cumple una funcion de limite al

276 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 23 de diciembre de 2010,
pronunciada en el expediente registrado bajo la referencia 5-2001 Acumulada.
" Ibidem.
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Derecho penal, en la configuracion de lo que ha de considerarse como delito y lo que no alcanzara esa
categoria porque su proteccion puede lograrse a través del recurso a otros ambitos del ordenamiento

juridico?78,

En la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia que se ha citado antes,
también se reconoce esa funcion limitadora del derecho penal en el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, pues ha dicho aquel Tribunal: “En la sentencia de 1-1V-2004, pronunciada en el
proceso de Inc. 52-2003, esta Sala sostuvo que el punto de partida para la formulacion de un contenido
material en la definicion de delito, ha de constituirse la funcion que desempefia el Derecho Penal:
posibilitar la vida en comunidad mediante la tutela de bienes juridicos. Si se da por sentado este punto
de partida, la determinacion de un concepto constitucional de delito debe precisar los criterios por los
que se llega a establecer con la concurrencia de un comportamiento y la gravedad suficiente para que
se verifique su ilicitud. Uno de tales criterios consiste en la relevancia del bien juridico protegido. Desde
este precedente jurisprudencial, se reconoce que el principio de lesividad o proteccion exclusiva de
bienes juridicos por el Derecho Penal goza de rango constitucional, y del mismo pueden derivarse una
serie de consecuencias que ha tener en cuenta el legislador secundario: (a) unicamente pueden
considerarse infracciones penales aquellas acciones y omisiones que lesionen o pongan en peligro
bienes juridicos; y (b) no cualquier entidad o bien puede ser elevada a tal categoria merecedora de
proteccion penal, sino solamente aquellos que son valiosos para la comunidad y que tengan como

referencia esencial a la persona humana, y de forma refractaria a la Constitucion”.

El Derecho penal va a cumplir su funcion de exclusiva proteccion de bienes juridicos a partir de la
configuracion de delitos de lesion al bien juridico y de delitos que solo presuponen un peligro para el
mismo. Estos Ultimos se configuran como delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto?’.
Esta forma de proteccion es a la que la Sala de lo Constitucional también ha hecho referencia en la
sentencia ya aludida: “De forma consecuente con lo anterior, en un sentido material, el injusto criminal

ha de suponer un nexo entre el bien juridico y la conducta activa u omisa del agente; siendo castigado

28 pINA ROCHEFORT, Juan Ignacio., Algunas consideraciones acerca de la (auto)legitimacion del Derecho
penal: ¢es el problema de la legitimidad abordable desde una perspectiva sistémico constructivista?, 6p. cit. p.
354. “El principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos, como estructura de legitimidad, es aquel que
impone al Derecho penal limitar su intervencion a la proteccion de los bienes juridicos mas valiosos”.

29 KINDHAUSER, Urs., Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, 6p. cit. pp. 76 y siguientes.
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este dltimo, en la medida en que su comportamiento suponga un menoscabo o peligro a los bienes
juridicos. Por tanto, necesariamente, la medida del castigo estatal debe tener en cuenta dicho
menoscabo o puesta en peligro”. Pero de esto ultimo se ha de ocupar el siguiente apartado, pues esta

referido al principio de proporcionalidad.

Puestas en relacion todas esas consideraciones con la violencia de género, puede afirmarse que el
Derecho de las mujeres a llevar una vida libre de violencia reune las condiciones necesarias para
afianzarse como un bien juridico merecedor de tutela a través del Derecho penal. Como ha indicado
Encarna Bodelon, “Si se trabajara desde la idea de violencia patriarcal y sexista, quedaria claro que
todas las mujeres somos victimas de violencia y que lo que cambia es el grado y el momento de la
violencia. Puede pasar o no, pero todas podemos sufrir violencia por el sélo hecho de ser mujeres. Se
deberia hablar entonces de derecho a una vida libre de violencia. El reconocimiento de este derecho
deberia ser el punto de partida de una ley contra la violencia de género™80, La violencia contra las
mujeres constituye un problema social de suma gravedad que afecta a un colectivo que representa la
mitad de la poblacion mundial, que se traduce en graves costos no solo personales para quienes la
sufren, sino también para el desarrollo de los paises. La suficiente importancia social de proteger a las

mujeres contra esa forma especifica de violencia, no admite cuestionamiento alguno.

Asegurar que el derecho que tienen las mujeres a una vida libre de violencia tiene la suficiente
importancia social como para recibir proteccion juridica desde el Derecho penal, sin embargo, parece
tener muy poca concrecion; pero, cuando se reconoce que esa violencia, por sus diversas
manifestaciones, puede traducirse en la afectacién individual de derechos subjetivos, adquiere mayor
precision por su referencia a la persona de la mujer en su individualidad y ya no como colectivo. Maria
Concepcion Molina Blazquez pone de manifiesto que la respuesta penal a la violencia doméstica (de
género debiamos decir nosotros) pasa necesariamente por la consideracién de dos factores: “a) Por
una parte la diversidad de bienes juridicos que quedan afectados por la violencia: la vida, la salud, la

integridad moral y la libertad en varias de sus facetas. b) Por otra, que debe distinguirse el acto aislado

280 BODELON, Encarna, La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la
traduccion juridica del feminismo, ép.cit. p. 290. Esto constituye una aproximacion a la identificacion del bien
juridico hacia cuya proteccién podria estar dirigida la configuracion de determinados tipos penales que
criminalicen esta forma especifica de violencia.
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de violencia del estado de violencia habitual’2®!. Lo primero determina, a juicio de esta autora, el

caracter pluriofensivo de la violencia de género.

No obstante que, como lo sostiene Molina Blazquez, debe distinguirse el acto aislado de violencia del
acto habitual, ese solo criterio no determina cuando existe violencia de género y cuando no, es decir,
cuando aquella violencia, aunque sea aislada, se dirige contra la mujer por el solo hecho de ser mujer y
cuando no. Es esto ultimo lo que determinara las cualidades especificas de la violencia de género como

algo distinto de cualquier otra forma de violencia social

Por otra parte, la violencia de género provoca unos efectos perniciosos no solo en bienes personales de
las mujeres, sino en su situacion social en general, pues esa violencia también es discriminacion,
subordinacion y dominacion sobre la mujer, tal lo refiere Patricia Laurenzo: “la violencia de género pone
el acento en la discriminacion estructural de las mujeres propia de la sociedad patriarcal’282; esta claro
que esa situacion de discriminacion reduce las posibilidades de desarrollo de la mujer como individuo
en el contexto general de la sociedad. Con esto se cumplen, entonces, las condiciones exigidas para

que aquel derecho si adquiera la calidad de bien juridico penal.

3.4 Los principios de proporcionalidad y culpabilidad como limites en el

tratamiento punitivo de la violencia de género.

Como lo indica Mir Puig283, la finalidad de exclusiva proteccién de bienes juridicos que se reconoce en
el derecho penal no resulta suficiente para establecer limites al Derecho penal, a esa finalidad

acompafan, en una relacion estrecha, otros principios limitadores como el de proporcionalidad, que

%81 MOLINA BLAZQUEZ, M. Concepcion., “Proteccién penal de la mujer frente a la violencia doméstica”, en
A.AV.V, Violencia y género, Ana Garcia-Mina y Maria José Carrasco Galan, Editoras, Madrid, Espafa,
Universidad Pontificia Comillas, 2003, p. 55. En todo caso, existen expresiones de violencia que, sin ser
habituales, también estan dirigidas contra la mujer, por el solo hecho de ser mujer.

%82 | AURENZO, Patricia., La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo,
op.cit. p. 334

%8 MIR PUIG, Santiago., El Derecho penal en el Estado social y democrético de derecho, 12 edicién, Barcelona,
Espafa, Editorial Ariel, 1994, p.167. : “Ello pone de manifiesto algo con lo que llegamos a los limites de la
funcion politico-criminal del bien juridico-penal, [...] a saber: que el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridico-penales es s6lo uno de entre los distintos principios que deben limitar el lus puniendi en un Estado social
y democratico de Derecho”.
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otros llaman prohibicién de exceso?4 y el de culpabilidad. La Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia también ha reconocido que en la evitaciéon de una expansion desmesurada del
Derecho penal tiene intervencion todo un sistema de principios; asi, en la sentencia de las nueve horas
con cincuenta minutos del dia veintitrés de diciembre de dos mil diez, dictada en el proceso de
inconstitucionalidad registrado bajo la referencia 5-2001 Acumulada. dijo: “Aunado a lo anterior, la
resocializacion —al igual que la consecucion de fines preventivo generales— como meta del sistema,
se encuentra indisolublemente unida a otros principios limitadores del poder punitivo del Estado, como
el de fragmentariedad y subsidiariedad del castigo estatal, asi como el de culpabilidad y de

proporcionalidad’.

Tal como lo ha dicho la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, el principio de
proporcionalidad se encuentra vinculado con el fin de prevencién que se le asigna a la pena, puesto que
“Para poder desarrollar su funcion preventiva, la pena debe consistir en un hecho desagradable o, en
todo caso, en medio idoneo, para desalentar la comision de delitos y para neutralizar la razon de la
fuerza, la venganza privada”2®. Pero, esa pena debe guardar una relacion de congruencia respecto del
delito. Con el principio de proporcionalidad se busca poner limites a la cuantificacion abstracta que de la
pena hace el legislador a la hora de criminalizar determinado comportamiento. La pena también
representa una grave reduccién de derechos fundamentales y por tanto también debe responder a este
principio, de tal manera que exista proporcionalidad entre la gravedad de afectacién de derechos
fundamentales que supone la pena y la importancia de los bienes juridicos que se ven afectados por el

delito286,

Segun Mir Puig, con el principio de proporcionalidad se alcanza un doble proposito: se legitima la
funcion de prevencién del derecho penal, pues con la amenaza de un pena proporcional se encuentra la
forma de proteger derechos fundamentales; pero, también se legitima la idea de retribucién de la pena,
al existir proporcionalidad entre pena y delito; con ello, “Se encuentra [...] la forma de proteger tanto a

los ciudadanos de los delitos, como de proteger a los delincuentes (también ciudadanos) de una

284 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto., Limites constitucionales al derecho penal, San Salvador, AECI-CNJ,
2004, p. 73.

285 PADOVANI, Tullio., “Un recorrido penalista”, en A.A.V.V,, Las razones del garantismo. Discutiendo con
Luigi Ferrajoli, Letizia Gianformaggio, Editora, Bogota, Colombia, Editorial Temis, 2008, p. 308.

%8 MIR PUIG, Santiago, Estado, pena y delito, 6p.cit. p. 340.
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afectacion excesiva de sus derechos por parte del Estado™87. Pero, como indicaba Bentham, apelar a la
proporcionalidad, sin explicar qué es, tiene una funcion muy poco instructiva, “Nada se ha consegquido
hasta que no se explique en qué consiste esta proporcionalidad, a qué reglas es necesario conformarse

para aplicar una cierta medida de pena a un cierto delito"288.

En una aproximacién a esa precision requerida por Bentham para dotar de contenido al principio de
proporcionalidad, puede decirse que si la afectacion de derechos fundamentales a través de la pena
también va a estar regido por el principio de proporcionalidad, en la valoracion legislativa de la pena
debe tenerse en cuenta los subprincipios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en estricto
sentido. La necesidad y la idoneidad han de ponerse en relacion con los bienes juridicos cuya
proteccion se busca a partir del derecho penal; estos deben ser bienes juridicos que si merezcan esta
clase de proteccion juridicas®. Es decir, la suma importancia del bien juridico y la imposibilidad de
protegerlo a través de una medida menos represiva va a determinar su necesidad de proteccion a

través del Derecho penal y la idoneidad de la pena para lograr esa proteccion.

También lo ha reconocido asi la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia aludida: “Desde esta perspectiva, las penas privativas de libertad han de ser utilizadas
frente a aquellos conflictos sociales que no puedan ser solucionados por medios menos gravosos, y
en la adecuada proporcion a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor, sin sobrepasar tales
criterios de ninguna manera’. Sobre esto también dijo en esa misma sentencia: “Del principio
fundamental del respeto a la persona y su dignidad, se deriva que el uso de la pena de prisién se
legitima constitucionalmente solo en aquellos casos en que no sea posible imponer un castigo mas
humano; y limita su configuraciéon de acuerdo a los estandares de humanidad consensuados
internacionalmente en distintos instrumentos internacionales, tales como las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos de las Naciones Unidas (1955), la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ONU, 1984) y los Principios Basicos para el
Tratamiento de los Reclusos (ONU, 1990), y los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas (CIDH-OEA, 2008)".

%7 MIR PUIG, Santiago., Estado, pena y delito, 6p.cit. p. 340. Encontrar ese equilibrio en el Derecho penal es lo
que ha de resultar sumamente dificil.

258 Bentham, citado por Tullio Padovani, Un recorrido penalista, 6p. cit. p. 309.

8 MIR PUIG, Santiago, Estado, pena y delito, 6p.cit. p. 339.

81



En cuanto a la proporcionalidad en estricto sentido, puede decirse que “la regla de oro de la
proporcionalidad consiste en amenazar con una pena que supere la ventaja del delito™%. Y en esa
proporcionalidad de la pena también ha de considerarse al bien juridico, como ha dicho lhering: “Cuanto
mas elevado es un bien, tanto mas nos preocupamos de tutelarlo. No de ofro modo actua la sociedad
respecto a las condiciones para la propia existencia — que llamaré bienes sociales, en cuanto concierne
a la tutela juridica de la cual aquella dispone para protegerlos. Cuanto mas precioso es el bien, tanto
mas elevada es la pena. La tarifa de las penalidades es la medida del valor de los bienes sociales |[...]
colocando de un lado los bienes sociales, del otro las penas, se posee la escala de los valores de la

sociedad"9.

En las palabras de lhering puede identificarse una consideracion acerca de cdmo fijar la
proporcionalidad de la pena; como nadie puede decidir en abstracto cual sea la pena de cada delito,
considerado de manera aislada, la proporcionalidad va a ser siempre relativa, pues la adecuacion
proporcional de la pena de un delito ha de ser puesta en relacidn con la gravedad de la pena prevista
para los otros delitos regulados por el ordenamiento juridico; en palabras de Carlos Sanchez, “la
necesidad de un ponderado examen intrasistematico, de los tipos penales, respecto de la jerarquia de
los bienes juridicos tutelados, sera el mejor instrumento para cumplir con este mandato del principio de
proporcionalidad que en este caso esta dirigido a quien configura la conminacion penal, el legiferante
[...] la proporcionalidad en abstracto, impone una correlacion de ponderacion sobre las penas que se

asocian a los delitos, las cuales no deben ser desproporcionadas en su determinacion”2%2,

En un esquema bastante grafico, Pellegrino Rossi recomienda, para determinar la proporcionalidad de
las penas, colocar de un lado el catalogo de delitos ordenados segun la importancia del bien juridico
que esos delitos ofenden y del otro lado colocar el catélogo de penas, ordenadas de la misma manera;

con ello, dice el autor, “sera posible aventurarse a reconocer, en orden descendiente, la relacion de

2% pADOVANI, Tullio., Un recorrido penalista, 6p. cit. p. 309. El ciudadano debe ser motivado a rechazar el
delito como una opcidn, por la amenaza de la pena.

1 |hiering, citado por Tullio Padovani, Un recorrido penalista, 6p. cit. p. 310. El valor que la sociedad asigna a
un bien juridico también incide en la cuantificacion de la pena que el legislador determine para aquellos
comportamientos que lesionan ese bien juridico.

%2 SANCHEZ ESOBAR, Carlos Ernesto., Limites constitucionales al derecho penal, op. cit. pp. 77y 78.
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cada pena o de los diversos grados de una pena con un delito. Sin duda se cometeran errores, pero no

se incurrira en grandes desviaciones”%,

La culpabilidad también constituye otro principio importante en la limitacion del Derecho penal?%. Este
principio puede ser comprendido, desde una perspectiva de politica criminal, de la manera indicada,
como restriccidn al derecho subjetivo de penar que posee el Estado y también como categoria
sistematica de la teoria del delito2%>. Para los efectos de este trabajo se ha de precisar su contenido
desde la primera de las perspectivas, pues las criticas a la criminalizacion de la violencia de género
parten desde este punto de vista. Se ha dicho, por ejemplo, que al tener en cuenta las caracteristicas
estructurales de la violencia de género en tanto instrumento patriarcal para perpetuar la discriminacion y
sometimiento de las mujeres en relacién con los hombres, en la respuesta penal a ese fendmeno, “se
estara haciendo responsable penalmente — agravandole la pena — al hombre que someta a actos de
violencia a su mujer por los actos que en un determinado momento histérico ha realizado, pero también
por los actos que muchos hombres han venido realizando histéricamente”%; con lo cual, el Derecho

penal se aparta de la responsabilidad individual, que es la que realmente le atafie.

También se ha dicho que en el proceso de criminalizacién de comportamientos referidos a la violencia
de género, importa mas la persona del autor, sus rasgos de personalidad y su comportamiento previo,

que el hecho concreto de violencia por él realizado?®”. Esto supone que el Derecho penal, en esta

2% pellegrino Rossi, citado por Tullio Padovani, Un recorrido penalista, 6p. cit. p. 311. La proporcionalidad de la
pena de un delito, siempre puede considerarse, también, en funcién de la pena asignada a otros delitos que
afectan de distinta manera al bien juridico o que lesionan a otros bienes juridicos de “diferente valor social”.

2% a Sala de lo Constitucional ha reconocido al principio de culpabilidad como limite a la facultad punitiva del
Estado, en la sentencia pronunciada a las quince horas del dia uno de abril de 2004, en el expediente registrado
con el namero 153-2003 Ac., referida a la Ley Antimaras. Esta sentencia fija varias posiciones de ese Tribunal
con relacion a lo que en ella se llama “el programa penal de la Constitucion” y que incluye varios principios
limitadores del derecho penal; por eso, es usual que la misma sea referente incluso en subsecuentes sentencias
pronunciadas por ese tribunal sobre temas similares. Sobre el principio de culpabilidad como limite al derecho
penal dijo: “Asi, en su sentido mas amplio, el término culpabilidad se contrapone al de inocencia, sin embargo,
bajo la expresion principio de culpabilidad se incluyen diferentes limites al ius puniendi, que tienen en comin
exigir, como presupuesto para la determinacién legislativa del delito y la consecuente aplicacion judicial de la
pena, que pueda recaer en quien cometa el hecho que motiva tal aplicacion”.

% MIR PUIG, Santiago., Estado, pena y delito, 6p.cit. pp. 199 y 200. Ambas son manifestaciones del principio
de culpabilidad.

26 ACALE SANCHEZ, Maria., El articulo primero de la ley organica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién
integral contra la violencia de género: el concepto de violencia de género, 0p. cit. p. 73.

#7 DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., Las reformas penales de 2003: consideraciones generales sobre la
quiebra de algunos principios que deben definir toda intervencion penal, 6p.cit. p. 25. A la manera de un derecho
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materia, se habria apartado de unos principios derivados del principio de culpabilidad, como la
responsabilidad por el hecho y el principio de personalidad de la pena. Para que la intervencion del
legislador penal en el tratamiento de la violencia de género realmente se vea legitimada, ha de estar
acorde con esos dos principios que de manera importante dotan de contenido al principio de

culpabilidad como limite en la intervencion penal.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de las quince horas del
dia uno de abril de 2004, pronunciada en el expediente registrado con el nimero 153-2003 Acumulada.,
hace sintesis de la explicacion de esos principios diciendo: “En esa linea, el art. 12 Cn. establece que
toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad;
para ello es preciso, en primer lugar, que no se conciba como responsable a un sujeto por hechos
ajenos —principio de personalidad de las penas-; en segundo lugar, no pueden calificarse y por tanto
castigarse como delito las formas de ser, personalidades o apariencias, puesto que la configuracion de
su responsabilidad es de dificil determinacion, distinto a los hechos o conductas plenamente verificables
—principio de responsabilidad por el hecho-, y la consecuente proscripcion de un derecho penal de

autor’

En efecto, y como ha dicho la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, el principio de
responsabilidad por el hecho, se opone a cualquier forma de penalizacién de la personalidad; por tanto,
excluye al derecho penal de autor. Por este principio se exige que el fundamento de la pena sea un
comportamiento exterior y las consecuencia que tal comportamiento genera en la realidad y no la
personalidad del autor o el modo de vida por él escogido; Este principio tiene implicaciones importantes
incluso en la forma de juzgamiento, pues si la criminalizacién esta referida a un comportamiento externo
y no a la forma de ser del autor, ese comportamiento ha de estar sometido a verificacion y refutacion,
ambas condiciones esenciales en un modelo democratico de proceso penal. Por esto, tampoco pueden

incorporarse en los tipos penales, presunciones de culpabilidad29s,

penal de autor y por tanto en violacion al principio de culpabilidad.
% SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto., Limites constitucionales al derecho penal, 6p. cit. p. 51. También
estan proscritos los “delitos de sospecha”, que provocan una inversion ilegitima de la carga de la prueba.
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Asi mismo, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia aludida,
también entrelaza con completa claridad a los principios de responsabilidad por el hecho como un
derivado del principio de culpabilidad con el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos;
haciendo evidente que no se trata de principios aislados sino méas bien de un sistema de principios que,
al fijar limites al derecho penal, lo legitiman. Ha dicho, la Sala: “Al presuponer determinadas
valoraciones legislativas, las normas y principios juridico-penales implican una funcion preventiva
limitada por los valores a cuya proteccion sirven; en consecuencia, la peligrosidad y apariencia
predelictual no son conductas que se puedan prohibir ni castigar, es decir los imperativos contenidos en
normas punitivas no pueden referirse al modo de ser de las personas, sino a los resultados de sus
hechos lesivos de bienes juridicos tutelados. Pues la finalidad necesaria y racional a realizar por el
Derecho Penal, es posibilitar la vida en comunidad a través de la proteccion de bienes juridicos,
mediante la actuacion encaminada a prevenir el delito de aquellas personas que no son potenciales
delincuentes, sino de aquellos que ya han cometido un ilicito. Y es que, la exigencia de lesion o puesta
en peligro de los bienes juridicos requiere que lo que se incrimine Sean hechos y no meros
pensamientos, actitudes o modos de vida, comportando la exigencia de un derecho penal de hecho, al
que Se opone la idea autoritaria de un Derecho Penal de autor, que se plasma, generalmente, en leyes

de peligrosidad social’.

El principio de personalidad de la culpabilidad y de la pena evita que una persona responda por un
hecho ajeno. La culpabilidad y la pena son personalisimas y por ello no pueden ser transferidos a
terceros. Como consecuencia de esto, en el derecho penal estd excluida toda posibilidad de

responsabilidad colectiva2%,

29 MIR PUIG, Santiago., Estado, pena y delito, dp. cit. p. 202. Expresién de ello es el principio de “Societas
Delinquere Non Potest ”, que en nuestro ordenamiento juridico sigue teniendo vigencia.
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CAPITULO IV.

RESPUESTAS DEL DERECHO PENAL SALVADORENO FRENTE A LA VIOLENCIA
DE GENERO.

Sumario: 4.1 Cuestiones previas. 4.2 Sistemas de proteccion penal comun y de exasperacion punitiva. 4.2.1 Delitos contra la
libertad sexual. 4.2.2 Delito de Violencia Intrafamiliar. 4.2.3 Otros delitos que criminalizan o victimizan a las mujeres. 4.3
Sistema de proteccion penal especifica. 4.3.1 Generalidades. 4.3.2 El feminicidio en la Ley especial integral para una vida
libre de violencia para las mujeres. 4.3.3 Aspectos relevantes acerca de los delitos regulados en la ley especial.

4.1 Cuestiones previas.

A lo largo del desarrollo histérico del Derecho penal salvadorefio se encuentran una serie de
regulaciones normativas que ponen en evidencia su caracter patriarcal y mas concretamente se
establecen claramente los estereotipos de la mujer en su rol de madre, esposa o hija. También es
posible encontrar disposiciones en las que se ha recogido esa vision tan propia de sociedades
estructuralmente patriarcales que conciben a la mujer como un ser inferior o incompleto. Para sustentar
la anterior afirmacion, se ha de desarrollar a continuacién una exposicion acerca de textos normativos,
en los que queda establecido que el ordenamiento juridico salvadorefio también hizo su aporte en la

construccion de una sociedad a la que le es consustancial la desigualdad entre hombres y mujeres.

El Cddigo Penal aprobado por el Supremo Poder Ejecutivo de El Salvador, el dia diecinueve de
diciembre de 1881, contiene regulaciones que dan sustento a aquella vision patriarcal de la mujer como
madre, esposa o hija; 0, que le conciben como un ser humano con un desarrollo mental incompleto.
Sobre esta circunstancia, la legislacidn mencionada establecia diversas atenuantes de la
responsabilidad penal basadas en la edad de la persona o en su condicién mental; ese Codigo Penal
determinaba que “Al mayor de quince afios y menor de dieciocho se aplicara siempre, en el grado que
corresponda, la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley al delito que hubiere cometido ™0,
este beneficio de atenuacion punitiva también le era concedida a las personas sordomudas, asi como
también al loco que delinqui6 en un intervalo de lucidez y a la mujer; sobre esta atenuante de la pena “a

favor” de la mujer se regulaba lo siguiente: “Igual consideracion se observara respecto de las mujeres

300 Asi lo establecia el art. 61 del Codigo Penal de 1881. Lo cual era, segin el legislador de la época, un trato
preferente para nifios y nifias, tomando en cuenta su condicidn.
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y del loco que hubieren delinquido en un lucido intervalo de razon, excepto en el delito de parricidio, en

que Se estara 4 las reglas generales’.

Noétese que el legislador de aquella época entendia que la reduccion de la pena a favor de la mujer, y
del loco, era una consideracion hacia ellos, pasando completamente por alto que tras la equiparacion de
trato entre mujer y loco, se hacia una minusvaloracion de la mujer como ser humano, asignandole la
misma condicion que una persona con deficiencias en su desarrollo mental al que unicamente se le

considerada como penalmente responsable por haber cometido el delito en “un momento de lucidez’.

La imagen de la mujer como madre era igualmente reconocida en esa legislacion penal y eso va a
determinar que se le otorguen “otras consideraciones”; como por ejemplo, la mujer embarazada que
habia sido condenada a muerte contaba con el beneficio de no ser ejecutada y que ni siquiera se le
notificara la sentencia, sino hasta después del parto. Este trato deferente del legislador penal de antafio,
estaba regulado de la siguiente manera: “No se ejecutara la pena de muerte en la mujer que se halle en
cinta ni se le notificara la sentencia en que se le imponga, hasta que hayan pasado cuarenta dias
después del alumbramiento™01. Otra norma relacionada con esta imagen de la mujer construida por el
derecho, establecia que “Todo castigo de la madre por el cual pudiera peligrar la vida ¢ la salud de la

criatura que tuviere en su seno, debera diferirse hasta después del nacimiento02,

La condicion familiar de esposa o hija se ve reflejada en el trato que a la mujer dispensaba ese Codigo
de 1881; algunas de sus regulaciones normativas van a afianzar la idea patriarcal de que el hombre —
padre y esposo — tiene derechos sobre la mujer — hija 0 esposa —, sobre sus personas y sobre sus
cosas o bienes, casi, hasta sobre sus vidas. EI honor dentro de la familia era de una estima superior a la
vida humana, al punto que la muerte de un recién nacido a manos de la madre estaba castigada con
una pena muy inferior al homicidio, al asesinato y al parricidio y la razén de ese privilegio punitivo
estaba determinado por la motivacién de la madre: proteger su honor, que no era sino el honor de la
familia 0 a caso, el del hombre. Esto se encontraba regulado como un delito denominado Infanticidio, en

el art. 366, que en lo pertinente expresaba lo siguiente: “La madre que por ocultar su deshonra matare

%01 Regulacion establecida en el art. 79 del Cédigo Penal de 1881. Esta regulacién “humanista” del legislador
salvadorefio del siglo XIX, no estaba destinada a la mujer, sino al fruto del embarazo.
%92 Articulo 73 del Cédigo Penal de 1881.
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al hijo que no haya cumplido tres dias, sera castigada con la pena de prision menor”. El aborto también
encontraba una pena menor cuando la mujer lo realizaba con el propdsito de proteger su honor,

escondiendo su deshonra; asi lo preceptuaba el art. 369.

El art. 379 del Cddigo Penal de 1881 es evidencia de que en El Salvador del siglo XIX, el hombre tenia
dominio incluso sobre la vida de la mujer, pues esa norma penal disponia que el hombre podia matar a
su esposa y al hombre con el que fuera sorprendida en adulterio y solo recibiria la pena de destierro; de
hecho, si solo los lesionaba, el hombre resultaba exento de pena. Los padres también tenian ese trato
penal preferente con relacion a las hijas menores de veintitn afios que aln vivieran en la casa paterna;
lo padres que mataran a sus hijas y a “su corruptor”, entendido simplemente como el hombre con el que
la hija tenia acceso carnal o relaciones sexuales, que bien podria ser incluso su novio o comprometido,
no recibirian mas pena que el destierro y ninguna pena habria para el padre que solo los hubiere

lesionado.

Los delitos de connotacion sexual no reconocian a la libertad sexual como el bien juridico protegido,
sino mas bien, eran considerados como delitos que atentaban contra la honestidad y por eso dentro de
esa categoria de delitos se encontraba la variedad mas disimil de comportamientos3®. En esta
categoria de delitos, por ejemplo, se encontraban el adulterio, la violacion y abusos deshonestos, el
estupro, la corrupcion de menores, delitos de escandalo publico y el rapto. El adulterio cometido por la
mujer no solo era castigado con una pena superior en un grado con relacion a la pena asignada al
adulterio cometido por el hombre, pues para la mujer se fijaba prision menor y para el hombre prision
correccional, sino que con relacion al hombre, el tipo penal exigia de unas condiciones especificas

como que el adulterio fuera con escandalo. Es destacable que el legislador incluso se cuidé de no

%03 En Argentina se provocaba la misma dificultad de englobar bajo un concepto tan equivoco delitos que en
realidad afectan a bienes juridicos diversos. Ciertamente en Argentina el titulo |11 del Cédigo Penal no estaba
nominado como delitos contra la honestidad, como ocurre con el Cédigo Penal de El Salvador de 1881, sino
contra la integridad sexual; pero se incluyen en ese titulo varios comportamientos que no pueden considerarse
como referidos a la integridad sexual. Vid. DONNA, Edgardo Alberto., Derecho Penal parte especial, tomo |,
Buenos Aires, Argentina Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, p. 373. “El tnico punto que une a todos los delitos que
trata el Titulo 111 del Codigo Penal no es la honestidad, como se dice, sino lo sexual. Y esto es asi porque no hay
bien juridico alguno que aglutine a todos los delitos, por mas que se lo intente buscar. Por ello Nufiez afirmaba
que la proteccion se refiere a la fidelidad, a la reserva y normalidad sexuales de los individuos y a la decencia
sexual publica. La fidelidad se referia al adulterio, la reserva sexual a la violacidn, el estupro, el abuso deshonesto
y el rapto. La normalidad sexual a la corrupcion. La decencia sexual, a todo lo referente a la conducta sexual
obscena”.
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llamar adulterio al comportamiento realizado por el hombre, pues la regulacion normativa decia, en el
art. 393: “El marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal ¢ fuera de ella con escandalo, sera

castigado con la pena de prision correccional. La manceba sera castigada con la de destierro”.

En este sentido, ademés de tener una pena y una estructura tipica distinta, el adulterio cometido por la
mujer también estaba condicionado por la voluntad del marido, quien tenia el poder de determinar el
destino de su mujer, en tanto que solo era viable la persecucion penal y la pena, cuando el marido
agraviado acusaba a su mujer; de igual forma, el marido tenia el poder de extinguir o redimir la pena a
través de su perdon, que podia ser expreso o tacito, esto ultimo ocurria cuando el marido agraviado
volvia a convivir con la mujer adultera. Esta clase de delitos contra la honestidad construyen una
imagen de la mujer reducida a un objeto, a una cosa; el lenguaje del legislador de la época permite tal
aseveracion, porque, por ejemplo, el delito de rapto que se regulaba a partir del art. 400, se refiere a la
mujer victima de este delito como la robada o la persona robada, como si se tratara de un objeto o

€0sa3%4,

En ese Cddigo Penal de 1881 se regulaba, como un delito contra la libertad y la seguridad, el
descubrimiento y revelacion de secretos®%, que consistia basicamente en apoderarse de documentos y
cartas de otra personas para divulgar sus secretos; este delito no era aplicable a los maridos, padres o
tutores, con relacion a sus esposas o hijos que se hallaren bajo su dependencia. Es decir, los hombres,
padres 0 esposos, no encontraban ningun limite para actuar sobre las mujeres, accediendo a los

aspectos mas intimos de ellas.

En relacion con la violencia de género dificilmente va a encontrarse en ese codigo alguna regulacion; la
violencia contra la mujer para lograr su dominacion y subordinacién resultaba necesaria para el
mantenimiento de las estructuras sociales de aquella época, de hecho, la mujer desobediente a su

marido, era castigada como responsable de una falta penal contra las personas; asi lo preceptuaba el

304 E| texto del art. 400 del Cédigo Penal de 1881, decia: “El rapto de una mujer contra su voluntad y con miras
deshonestas, sera sancionado con prision mayor. En todo caso se impondra la misma pena, si la robada fuere
menor de doce afios”.

3% Este delito, regulado por el art.452 del Codigo Penal de 1881, establecia: “El que para descubrir los secretos
de otro se apoderare de sus papeles o cartas y divulgare aquellos, sera castigado con las penas de prision
correccional y multa de veinte a doscientos pesos. Si no los divulgare, las penas seran de arresto mayor y multa
de diez & cien pesos. Esta disposicion no es aplicable & los maridos, padres, tutores o quienes hagan sus veces, en
cuanto 4 los papeles 6 cartas de sus mujeres, hijos o0 menores que se hallen bajo su dependencia”.
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art. 526.3; sin embargo, también estaba castigado como una falta en el numero dos de esa misma
norma citada, el maltrato de hombres hacia mujeres. Estos podrian considerarse como los primeros

esbozos de un control penal sobre la violencia de género en ese especifico ambito que es la familia.

La mujer ante la vision del legislador penal salvadorefio, podia también estar inmersa en diversas
categorias; es decir, el valor de la mujer habria sido graduable segin un parametro moral coincidente
con su pudor o decoro; de ahi que el ataque a una mujer carente de pudor no tenia la misma gravedad
que el ataque a una mujer “honesta”. Todo ello revela que hasta hace algun tiempo, el derecho penal
salvadorefio no se habia despojado de una fuerte carga moral que de alguna manera determinaba lo
que se castigaba con una pena y lo que no; en esta vision moral del derecho penal, podrian
considerarse a las mujeres como el colectivo menos favorecido, pues la moral dominante era la moral
de los hombres. La manifestacion mas severa de esta devaluacion moral de la mujer impuesta por el
derecho penal, era la regulacién del delito de Violacion de Prostituta en el Codigo Penal de 1973306, El
art. 196 de ese Cddigo decia: "La violacion cometida en mujer que se dedicare a la prostitucion, sera

sancionada con prision de tres meses a dos afios".

Contra tal disposicion legal se interpuso, en el afio de 1989, una demanda de inconstitucionalidad
aduciendo que con esa regulacién penal se vulneraba el principio constitucional de igualdad, asi como
los derechos al honor, la intimidad personal y la propia imagen. En la sentencia emitida por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, para resolver ese procedimiento de
inconstitucionalidad®’, luego de desarrollar los alcances del principio de igualdad juridica y de los
derechos al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, decide rechazar la inconstitucionalidad
alegada. De los argumentos vertidos por el Tribunal puede concluirse que a juicio de éstos no se
vulnera el principio y derechos aludidos, porque no puede considerarse como iguales a la mujer
‘honesta” que a la mujer que se dedica a la prostitucion, pues ésta Ultima carece de moralidad sexual u

honestidad.

306 Codigo Penal de 1973, aprobado mediante D.L. N° 270 de fecha 13 de febrero de 1973, publicado en el D.O.
N° 63, tomo 238 de fecha 30 de marzo de 1973.

%07 Sentencia de fecha 10 de septiembre de 1990, pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en el expediente registrado con el nimero 2-89.
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Esta vision de la Sala de lo Constitucional de aquella época, estaba influenciada por el sector de la
doctrina penal que reconocia al pudor y no a la libertad sexual, como el bien juridico protegido en la
criminalizacion de esos comportamientos. La libertad sexual se encuentra tan desvanecida en aquella
mujer que ejerce la prostitucion, que no resulta merecedora de igual proteccion que el derecho de
libertad sexual de una mujer honesta, quien si ejerce ese derecho con mayor rigor moral. De hecho,
segun la sentencia y segun un gran penalista de la época, como Luis Jiménez de Asua, la prostituta
debia estar agradecida que el legislador le dispensara alguna protecciéon penal, aunque fuera
atenuada, cuando era objeto de violacion, pues tal comportamiento no encajaba en un delito contra la

libertad sexual.

En lo que concierne a las afirmaciones antes hechas, la sentencia citada3%® expresaba: “Al redactarse él
Cadigo Penal vigente, la Comision Redactora tomo como base el Art,"271 del Ante proyecto de Cédigo
Penal para Venezuela de 1967, elaborado por una comision que integraron los doctores Luis Jiménez
de Asta y José Agustin Méndez. Dice tal disposicion: "Art. 271. Violacién de prostituta. Cualquiera que,
mediante violencia o intimidacion, haya constrefiido a una prostituta a tener con e1 acceso carnal, sera
penado con prision de dos o treinta meses”. En la exposicion de motivos del referido ante proyecto, en
la nota No.164, se expresa: "Ha dado lugar, en muchos paises, a debates y soluciones incorrectas, la
llamada violacién de prostituta. EI absurdo empefio, de que la violacion, no es mas que un delito contra
la libertad sexual ha llevado al aserto de que una meretriz puede ser violada, olvidando que la violacion
es, sobre todo, un delito contra el pudor. El acto violento para yacer con una ramera no seria mas que
un delito de coaccion, del Articulo 262, (hoy articulo 214). Sin embargo, para evitar torcidas
interpretaciones, nos permitimos configurar un tipo especial de violacion de prostituta”. [...] A este
respecto, dice el penalista espafiol Francisco Mufioz Conde: "Lo mismo sucede con los delitos relativos
a la prostitucion de mayores de edad. Si, bien la prostitucion no se castiga como tal, en la punicién de
los delitos relacionados con ella subyace la filosofia de que es una forma deteriorada de ejercicio de la
sexualidad que, de algtiin modo es desaprobada”, afiadiendo: "ciertamente, la prostitucion como forma
degradante del ejercicio de la sexualidad supone un cierto deterioro de la "libertad Sexual", pero no la

ausencia de ésta, sino mas bien lo contrario: el ejercicio mas amplio si se quiere deformado, de esa

%08 Sentencia de fecha 10 de septiembre de 1990, pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en el expediente registrado con el nimero 2-89.
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libertad". En algunas legislaciones se ha afiadido, en el tipo de la violacion, una exigencia para el sujeto
pasivo: que sea mujer honesta lo cual conlleva a una connotacion especial para que el delito pueda
cometerse. [...] Aqui, el término "honestidad", como Soler expresa, esta tomado en un sentido de
moralidad sexual. La figura delictual como rendida en el Art. 196 del Cddigo Penal puede, entonces, ser
considerada como un tipo de violacion atenuada, en atencion al, sujeto pasivo que no llena las
condiciones de moralidad sexual exigidas para el tipo de violacion propia. Si bien no se deja sin
proteccion y tutela a las mujeres que ejercen la prostitucion, se toma en cuenta su condicion para

disminuir la gravedad de la infraccion penal’.

El Cédigo penal de 1973 reproduce alguna de la normativa de legislaciones penales anteriores que, al
igual que el delito de violacion de prostituta al que antes se ha hecho referencia, contribuian en la
continuidad de una sociedad fundamentalmente patriarcal a través de la institucionalizacién de la moral
masculina en el derecho penal. Es comun que tal normativa aparezca bajo la apariencia de un trato
preferente o privilegiado a la mujer; pero, condicionado a sus cualidades morales identificadas en
expresiones como “mujer de comprobada buena conducta’, requisito que era esencial en la
configuracion legal del delito de aborto atenuado, que estaba regulado en el art. 165; sin embargo, ese
requisito no era suficiente, pues a ello se sumaba la obligacion de que el embarazo no hubiera sido
publico y que ademas el aborto se practicara para “preservar la reputacion de la mujer”, que no era otra

cosa que la reputacion de su familia o la de su marido.

En ese mismo sentido, “La mujer honesta™% era reconocida por el derecho penal salvadorefio del siglo
pasado, como un ser privilegiado y digno de proteccion por ese segmento del ordenamiento juridico.
Muchos delitos incorporaban esta cualidad moral de la mujer como un elemento esencial en su

configuracion legal. Véase por ejemplo los delitos de Estupro y acceso carnal por seduccion3'?, el Rapto

399 por el contexto normativo en el que se usaba el concepto de honestidad, que era en el titulo 111 referido a la
regulacion de los delitos contra “El Pudor y la Libertad Sexual”, puede concluirse de la misma manera que
Sebastian Soler lo hizo con relacidn a ese concepto en la legislacion argentina, que “La honestidad [...] esta
empleada [...] como sinénimo de moralidad sexual. Y esto es inconveniente, ya que, que de una lectura
apresurada del capitulo se puede recurrir a un criterio religioso de honestidad”. Sebastian Soler citado por
Edgardo Alberto Donna, Derecho penal parte especial, 6p. cit. p. 374.

$19°E] art. 197 CP regulaba este delito, en lo pertinente, de la siguiente manera: “El acceso carnal con mujer
honesta, mayor de quince afios y menor de dieciocho mediando promesa de matrimonio, simulacion del mismo u
otro engafio grave, sera sancionado con prision de seis meses a un afio”.
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impropio®!! y el Rapto atenuado3'2, que aunque no contenia exactamente la expresion de “mujer
honesta”, disminuia la pena del rapto si el mismo se ejecutaba sobre una mujer dedicada a la
prostitucion, lo cual también remite a la honestidad o moralidad sexual de la mujer. Concepto parecido
al de mujer honesta, pero con efectos agravantes de la pena del delito de estupro y acceso carnal por
seduccion, era el de “mujer virgen313; si la mujer tenia esta condicion, la pena se aumentaba hasta una

tercera parte del maximo, segun el art. 198.

El delito de Adulterio seguia siendo, en este codigo, el paradigma de la desigualdad entre hombres y
mujeres; no recibia el mismo trato la mujer adultera que el hombre adultero. Aun cuando la pena era
igual para ambos, se regulaba unos supuestos de hecho diferentes segun que el autor fuera la mujer o
el hombre. Para que la conducta de la mujer constituyera un delito de adulterio bastaba con que ésta
tuviera un solo acceso carnal con un hombre distinto de su marido; pero, en relacién con el hombre no
era suficiente con que éste tuviera un solo acceso carnal con una mujer que no era su esposa; la
regulacion del adulterio del hombre reflejaba esa tolerancia social frente a la infidelidad masculina o
frente a la posibilidad de que el hombre tuviere varios hogares o “familias”, siempre que no
desatendiera sus obligaciones para con ellas, pues para que se configurara el delito de adulterio, era

necesario que el hombre tuviera una concubina, es decir, no podia ser una relacion casual, ademas

311 Este delito, regulado por el art. 201 CP, decia: “El que con fines erdtico-sexuales sustrajere o retuviere con su
consentimiento, a una mujer honesta mayor de doce y menor de dieciséis afios, serd sancionado con prision de
uno a dos afios”.

%12 E| rapto atenuado, regulado en el art. 202 CP, disminuia la pena de los dos tipos penales de rapto, a la mitad
del minimo de la pena prevista para cada uno de esos delitos, “3°) Si la victima fuere una mujer que se dedicare a
la prostitucion”.

313 Esta agravante relacionada con la virginidad de la mujer, sin embargo, no forma parte del texto original del
Cddigo Penal de 1973, sino que fue incorporada mediante Decreto Legislativo N°621 de 28 de mayo de 1974,
publicado en el D.O. N° 103, tomo 243, de fecha 5 de junio de 1974. La consideracion de la virginidad en esta
clase de delitos habia sido suprimida en el texto original del proyecto de Codigo, porque la Comision redactora
considero, segin consta en las exposicion de motivos de proyecto, que “la virginidad es algo fisico que puede
existir ain no habiendo honestidad, como el caso de mujeres depravadas entregadas a practicas antinaturales. En
cambio el concepto de honestidad, es un estado moral y un modo de conducta que corresponde a ese estado, ain
cuando involuntariamente se haya perdido la virginidad, cuya presencia o ausencia nada dice de las calidades
morales de la victima. El término honestidad hace necesaria referencia a una virtud positiva, a la conciencia del
propio pudor, del recato o de la castidad. Es esa condicion moral lo que la ley debe proteger y no el hecho
material de la virginidad”. Vid. exposicion de motivos del proyecto de Cddigo Penal, Prontuario del Codigo Penal
y Cadigo Procesal Penal, Aquilina Editorial, San Salvador, 1986. p. 89.
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debia hacerlo con menosprecio hacia su cényuge o a las buenas costumbres o desatendiendo sus

obligaciones de asistencia familiar3'4.

La regulacion penal de la violencia intrafamiliar puede encontrar alguna forma de antecedente normativo
en la falta de Maltrato y disensiones conyugales que el Codigo Penal de 1973 tipificaba en el art. 515315;
ninguna consideracion al género o a la violencia de género habia en esa norma, pues no habia
elemento de tipicidad que se refiriera a esa circunstancia, al punto que sujeto activo o pasivo de esa
falta lo podia ser indistintamente el hombre o la mujer; por eso se acerca mas a lo que ahora se conoce
como violencia intrafamiliar, que a la violencia de género; a esta forma especifica de violencia podria
acercarse la regulacion de uno de los supuestos de hecho que daba lugar a una falta de actos
contrarios a las buenas costumbres y al decoro publico, que en el art. 518.4 estaba descrito asi: “El que
dirigiere a una mujer frases o proposiciones indecorosas o le hiciere ademanes o gestos indecorosos,

groseros o torpes, o le asediare impertinentemente de hecho o de palabra”.

4.2 Sistemas de proteccion penal comun y de exasperacion punitiva.

Tal como lo ha sefialado Ramén Garcia Albero, dentro del derecho penal se ha dado respuesta a la
violencia de género a partir de diferentes opciones legislativas, que este autor ha sistematizado en
cuatro, pero que en este trabajo se han reducido a tres modelos o sistemas concretos de regulacion
penal de la violencia contra la mujer. Dos de ellos son el de la proteccion penal comun y el de la
exasperacion punitiva. El primero de ellos no representa exactamente un sistema de proteccion
encaminado a proteger a las mujeres contra formas de violencia que les afectan especificamente a
ellas; mas bien, bajo la premisa de la universalidad y generalidad de la ley, se criminalizan
comportamientos que afectan por igual a hombres y mujeres, sin tener en cuenta que algunos de esos

comportamientos representan verdaderos actos de dominacién sobre las victimas en general, y sobre

314 El art. 265 del Codigo Penal de 1973 decia: “Seran sancionados con prisién de seis meses a dos afios: 1°) La
mujer casada que tuviera acceso carnal con varon que no sea su marido y el que lo tuviere con ella sabiendo que
es casada; y 2°) El marido que tuviere concubina con menosprecio de su conyuge o de las buenas costumbres o
con incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar y la concubina”.

315 Esta disposicion legal decia, en lo pertinente: “El que maltratare a su conyuge, sin causarle lesion, o que en sus
disenciones conyugales ocasionare escandalo que trascienda al publico, sera sancionado con prision de diez a
treinta dias”
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las mujeres en particular, teniendo en cuenta la vision social de subordinacion a las que ellas estan

sometidas31e.

El otro, el de la exasperacién punitiva no ha sido un sistema al que se haya recurrido de manera
exclusiva para la proteccion de las mujeres contra formas especificas de violencia contra ellas; mas
bien ha sido el resultado de una creciente expansién del derecho penal y por tanto, el incremento
desmesurado de penas se ha reflejado en casi todo el catédlogo de delitos del cddigo penal;

especialmente importante ha sido el incremento de penas en los delitos sexuales.

4.2.1 Delitos contra la libertad sexual.

Las primeras acciones realizadas por los movimientos feministas estuvieron orientadas a destacar el
caracter patriarcal del derecho en general y en particular el del derecho penal, lo que influy6 en la
reforma o abrogacién de normas que discriminaban y trataban en desigualdad a las mujeres; luego de
ello, las acciones estuvieron encaminadas a lograr una mayor proteccion, que en el ambito penal se
tradujo en un aumento de la severidad de las penas de aquellos delitos que ofenden y violentan,
tradicionalmente, derechos humanos de las mujeres. Sin embargo, antes que se produjera esa
desmesurada escalada punitiva, en El Salvador el ambito del derecho penal al que algunos autores
llaman el derecho penal sexual, se vio modificado por el reconocimiento de principios que operan

como garantia de limitacién al derecho penal, que condujeron a su reduccion. La reforma legal del afio

316 _LORENTE ACOSTA, Miguel y otros., “Sindrome de agresién a la mujer. Sindrome de agresién a la mujer”,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 02-07, 2000, p. 1, disponible en
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_07-02.html, consultada el dia 1 de noviembre de 2012. “La consideracion de la
mujer como victima no es igual a la de victima mujer. En este Gltimo caso (victima mujer) la mujer puede ser
victima de cualquier delito de violencia interpersonal como miembro de la sociedad, pero a diferencia de lo que
ocurre con el hombre, la mujer aparece como victima de determinados delitos por su condicién de mujer y por el
rol que ocupa en la sociedad (mujer como victima)”. Vid. también FERNANDEZ CRUZ, José Angel., “Los
delitos de violacién y estupro del art. 365 BIS del codigo penal: una racionalizacion desde el mandato de lex
stricta y el principio de lesividad. Especial referencia a la introduccion de dedos u otras partes del cuerpo”, en
Revista lus et Praxis, afio/vol. 13 nimero 002, Chile, Universidad de Talca, 2007, p. 125, disponible en
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=19713206, consultada el dia uno de noviembre
de 2012. Este autor cuestiona, en el contexto chileno, que algunos exijan como parte de la estructura subjetiva de
los delitos sexuales, la existencia en el sujeto activo de un &nimo de satisfacer sus deseos sexuales, es decir, un
impulso libidinoso, porque esto dejaria por fuera del ambito de lo punible comportamientos en los que no existe
ese animo, pero representan verdaderos ataques sexuales, como los casos en los que el autor realiza el delito no
con un animo lascivo, sino para humillar a la mujer o para demostrar su hombria a sus pares. Esto es acorde con
lo sefialado en relacién a que el propdsito de algunos delitos contra la mujer, especialmente en el ambito de la
sexualidad, también puede ser su dominacion.

95


http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_07-02.html
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=19713206

1997 a partir de la cual hubo una sustitucion completa del cuerpo normativo del sistema de justicia
penal trajo consigo cambios importantes en la regulacion de esta clase de delitos, producidos por el

replanteamiento del bien juridico a cuya proteccion estaban orientados.

Después y a partir de lo que algunos llaman la contra reforma penal, se produce una “huida hacia el
derecho penal™', pues el legislador, empujado por diversos grupos sociales, encuentra en ese
segmento del ordenamiento juridico el espacio propicio para dar respuesta a casi cualquier conflicto
social, creando nuevos tipos penales o elevando la penalidad de los ya existentes. Los incrementos
punitivos de las penas en los delitos contra la libertad sexual, sin embargo, en El Salvador no fueron
una exigencia de colectivos feministas, sino de grupos de defensa de la nifiez y de la adolescencia y de
organismos internacionales relacionados con tales sectores de la sociedad; esto fue asi, cuando menos
con las reformas mas amplias que en materia de delitos sexuales sufrié el Codigo Penal de 1998; las
reformas iban dirigidas exclusivamente a aquellos delitos que representan atentados a la indemnidad
sexual de nifios y nifias y supuso un aumento bastante grande de penas3'8. Esto evidencia que las

exasperaciones punitivas no han sido siempre motivadas por reivindicaciones feministas.

Puede advertirse que la reforma penal en esta clase de delitos estuvo orientada Unicamente a aquellos
tipos penales en los que se reconoce como condicion esencial de los sujetos pasivos, el que sean
nifios, nifias o adolescentes y aun cuando no hubo cambios importantes en la configuracion tipica de los
delitos, salvo la adicion de algunos tipos penales nuevos, si se alteraron significativamente los rangos
punitivos. En este sentido se establecié un tope de edad mas alto para estimar la capacidad de nifios y
nifias en el otorgamiento de un consentimiento valido para involucrarse en una relacion sexual, lo que el
Licenciado Carlos Sanchez ha sostenido como la reduccién de nifios y nifias a la calidad de verdaderos

“alienados”319.

1 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Emesto., Reflexiones sobre la reforma penal en El Salvador, 6p.cit. p. 49.

318 Vid. Decreto Legislativo N° 210, de fecha 25 de noviembre de dos mil diez, de reformas al Cédigo Penal,
publicado en el D.O. N° 4 Tomo 362, de fecha ocho de enero de 2004. En los considerandos de este Decreto
Legislativo de reforma se indica, que a fin de erradicar toda forma de explotacién de nifios y adolescentes,
especialmente la sexual, es necesario incrementar las penas a todo tipo de abuso dirigido contra ellos.

319 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto., Reflexiones sobre la reforma penal en El Salvador, 6p.cit. pp. 51 y
52. “Se han confundido los planos de minimos éticos a partir de los cuales interviene el derecho penal, por los
minimos de una moralidad ni siquiera decimondnica, en materia de sexualidad, los menores han sido declarados
por la ley seres no pensantes, sin conciencia y sin capacidad cognitiva, algo que resulta dificil de explicar cuando
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4.2.2 Delito de violencia intrafamiliar.

La incorporacion de un delito contra la violencia intrafamiliar en el Codigo Penal de 1998 no supone una
proteccion especifica de la mujer frente a la violencia de género. La configuracion de este delito sigue
ocultando la violencia contra las mujeres en tanto que es en el ambito familiar donde esa forma
especifica de violencia se manifiesta de manera mas evidente y con el claro propésito de subordinacion
y dominacion y, sin embargo, el delito de violencia intrafamiliar esta orientado a la proteccion de todos
los integrantes de la familia y no solo de la mujer, esposa-conviviente-hija. De hecho, el delito referido
se encuentra ubicado sistematicamente dentro de los delitos contra los derechos y deberes familiares;
esto puede ser un indicador que la proteccion que se busca al criminalizar la violencia dentro de la
familia no es la de la mujer, sino la del grupo familiar. Es por ello que este delito corresponde a un
modelo de la proteccién penal comdn y no a un modelo o sistema de proteccidn especifica contra la
violencia de género; es decir que la mujer no se encuentra especialmente protegida por la regulacion de

un delito como éste.

a esas mismas personas en el plano de la responsabilidad desde la perspectiva del derecho penal juvenil se les
considera — como debe ser — sujetos responsables, aunque su responsabilidad sea graduada de manera diferente”.
Sin embargo, no podriamos estar de acuerdo con una afirmacion tan tajante, pues la elevacién de la edad hasta los
quince afios no supone necesariamente la reduccion de nifios y nifias a la condicion de “alienados”, porque un
consentimiento valido para participar de una relacién sexual no solo requiere de capacidad cognitiva y
conciencia, sino de capacidades para asumir las consecuencias de tal relacion sexual. Como ha indicado Alfredo
Achaval: “Al mencionar la sexualidad nos referimos a la capacidad funcional del sexo a la cual damos una
finalidad dentro de tres posibilidades: reproduccion, placer y reproduccion y placer”; de lo que cabe suponer que
una de las consecuencias derivadas del involucramiento en una relacion sexual puede ser, por finalidad o por
accidente, la reproduccion; lo cual también debe ser asumido por las personas involucradas. Luego, aquel mismo
autor indica: “la atraccion por las personas es la sexualidad; no es instintiva como la genitalidad, que lleva a la
copula; esta ligada a opciones y a valores que se asignan, como belleza, virtudes, tareas de ejecucion, cultura”.
Creo que merece la pena detenerse a reflexionar si nifios y nifias de menos de quince afios tienen las condiciones
necesarias para plantearse cada una de las circunstancias implicadas en la sexualidad que menciona el autor o
solo esta presente el instinto de la genitalidad. Vid. ACHAVAL, Alfredo., Manual de Medicina Legal, Practica
forense, Tomo 11, sexta edicion ampliada y actualizada, Buenos Aires, Argentina, LexisNexis, 2005, pp. 915y
916. Por otro lado, no parece que haya una contradiccién por parte del legislador al privar de capacidad para
consentir una relacion sexual a menores de quince afios, pero si dotarlos de capacidad para asumir
responsabilidad en el ambito de la justicia penal juvenil si sostienen relaciones con otras nifias o nifios también
menores de quince afios; se trata de dos contextos diferentes en los que las exigencias “cognitivas” y de
“conciencia” son igualmente distintos: para que el consentimiento para sostener una relacion sexual sea valido,
requiere de la comprensién de todos los aspectos que involucra la sexualidad y las consecuencias de un acto
sexual para la vida de las personas, que puede ser solo el placer, pero también algo mas que eso; pero, para
asumir responsabilidad penal en el &mbito de la justicia penal juvenil bastaria con que se hubiera actuado con
dolo (en términos generales, conocimiento y voluntad de realizar el acceso carnal o actos diversos del acceso
carnal con una persona menor de quince afios) y con culpabilidad (con capacidad de comprender el caréacter
ilicito de la conducta y capacidad de motivar la conducta conforme con esa comprension).
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La ubicacion sistematica de este delito dentro los atentados contra los derechos y deberes familiares ha
determinado una confusién importante con relacién al bien juridico protegido, a tal grado que se ha
afirmado que se trata de un delito superfluo en tanto que los comportamientos a los que hace alusién
ya quedan cubiertos por otros tipos penales, “a no ser que su diferencia radique en que se quiera dar un
tinte moralizador al castigo, en el sentido de ser el anhelado medio de cambio determinadas
concepciones culturales o de pedagogia social’320. Afirmaciones como ésta, pasan por alto todo el
contexto socio-cultural que rodea a la violencia dentro de la familia y por eso se minimiza la importancia
de su regulacion penal; en todo caso, eso quiza este influido porque ha sido el propio legislador el que
no ha tenido en cuenta ese contexto socio-cultural, imponiendo una vision de la violencia dentro de la
familia como una forma mas de violencia social, sin tener en cuenta la especificidad de los sujetos
tradicionalmente sometidos a esa forma de violencia, el caracter instrumental de la misma y los graves
efectos que provoca en los derechos fundamentales de las personas sometidas a ella, que trasciende el

solo interés publico de la integridad de la familia.

Que la violencia intrafamiliar sea considerada, por el legislador penal salvadorefio, un atentado a los
derechos y deberes familiares, deja por fuera toda consideracion al desequilibrio de poder dentro de la
familia que es el generador, ordinariamente de las manifestaciones mas severas de violencia que llevan
a la colocacion de la persona que las sufre en una posiciéon de subordinacion y dominacién. No
considerar esto ultimo, hace que lo Unico relevante a tomar en cuenta para determinar que un hecho es
constitutivo de violencia intrafamiliar es que entre las personas involucradas exista un vinculo que tiene
origen en cualquiera de las relaciones personales®! que el art.3 LCVI entiende como familiares o

desencadenantes de esta clase de violencia.

20 MARTINEZ OSORIO, Martin Alexander., “Delitos contra los derechos y deberes familiares en el cédigo
penal salvadorefio”, en Revista Justicia de Paz N° 13, afio V, Volumen 1l1, septiembre-diciembre, San Salvador,
CSJ-AECI, 2002, p. 221

%21 A pesar de la férrea oposicion legislativa al matrimonio entre homosexuales, se pas6 por alto que al incluir
dentro del ambito de aplicacion de la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar a “cualquier otra relacion
interpersonal que pueda generar este tipo de violencia” (Art. 1 LCVI), se asimil6 las relaciones permanentes
entre homosexuales a relaciones familiares y al incluir el delito de violencia intrafamiliar como un atentado
contra los derechos y deberes familiares, se le otorga proteccion a esas relaciones, cual familia en la que sus
integrantes tienen derechos y obligaciones, pues: “En definitiva, no toda relacion afectiva o sentimental puede ser
calificada como andloga a las relaciones que dan lugar a esta clase de violencia, para ello deberd atenderse a la
naturaleza, finalidad, intensidad, grado de compromiso y/o duracion de la relacién para permitir efectuar tal
analogia. En tales supuestos, la violencia puede constituir una expresion indudable de dominacidn: trata de
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Esto a su vez provoca que la proteccion penal que se dispensa esté dirigida a la familia como unidad
social, con lo cual, los sujetos —activos y/o pasivos del delito — pueden ser todos y cualquier de los
miembros de la familia y no las personas que se encuentran en una posicion de inferioridad fisica,
psiquica, emocional, econémica, en definitiva, que se encuentran en una relaciéon desigual de poder.
“En efecto, dentro del ambito de los fines de la ley [...] esta la proteccion de las relaciones familiares —
asi como de otras relaciones interpersonales -. Tal proteccion se afirma de modo auténomo en la letra
a) del mencionado articulo, mientras que en la letra d) se alude especificamente a la proteccion fruto de
la desigualdad existente entre los miembros de la familia. Este mandato de proteccion especial, parte
pues de la base de que la familia se protege especificamente también con independencia y al margen
de las relaciones de asimetrias de poder, por el solo hecho por tanto de mediar relacion familiar. La
violencia intrafamiliar se define asi en la ley por referencia objetiva a los sujetos implicados, al margen
de cualquier otra consideracion, por mucho que el legislador advierta de la necesidad de atender

especificamente a la que comunica dominacion o subyugacion’22,

Que esas consideraciones relacionadas con la instrumentalidad de la violencia dentro de la familia para
asegurar la subordinacion de alguno o algunos de sus miembros, no estén incluidas en los alcances
que al significado de violencia han dado la ley contra la violencia intrafamiliar y por extension el art. 200
CP, no significa que puede darsele relevancia penal a cualquier disension familiar, pero, tampoco puede
trivializarse a la violencia que un miembro de la familia ejerce contra otro; especialmente cuando ésta es
ejercida con el propésito de subyugacion, que historica y culturalmente ha sido la motivacién de la

violencia dentro de la familia. El estudio realizado por Ramén Garcia Albero sobre este delito, descubre

perpetuar la relacién o vengarse de la pérdida, mediante la violencia misma, por lo que estructuralmente nos
hallamos ante una violencia “similar” o de idéntica “clase” a la que acontece entre conyuges, ex conyuges,
convivientes o ex convivientes. Por similares razones [...] no existen razones ni literales, ni teleol6gicas ni
sistematicas para excluir a las relaciones homosexuales”. GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David Marroquin
Martinez., Ley contra la violencia intrafamiliar comentada de El Salvador y delitos conexos, 6p. cit. pp. 138 y
139.

%22 GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David MARROQUIN MARTINEZ., Ley contra la violencia intrafamiliar
comentada de El Salvador y delitos conexos, 6p. cit. p. 140. Es importante destacar estos alcances del concepto
de violencia intrafamiliar que establece el art. 3 de la ley, porque. Como también ha destacado este autor, existe
plena coincidencia entre lo que, la ley especial y el art. 200 CP vigente ha delimitado como violencia
intrafamiliar: “Por lo demads, en el concepto de violencia intrafamiliar del articulo 3 de la LCVI se omite
referencia alguna a que la violencia genere o asegure relaciones de dependencia, sumision o dominacion,
sujetandose exclusivamente al dato de que las personas afectadas sean simplemente personas integrantes de la
familia. El dato es relevante, pues como vimos, la voluntas legislatioris expresada en la Ultima reforma del art.
200 CP es clara: hacer coincidir exactamente el concepto familiar y el concepto penal de violencia intrafamiliar”.
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aspectos importantes que de alguna manera permiten reconocer la relevancia penal que puede
asignarse a la violencia dentro de la familia; pero, por supuesto colocada en su justa dimensién y bajo
circunstancias que permitan dotar a ciertos comportamientos aislados que tradicionalmente no
constituirian ni siquiera una falta, de la suficiente significacién penal, por algunas caracteristicas
particulares de algunas formas especificas de violencia y por la intensidad del dafio que provoca a

quien la soporta.

Garcia Albero sustenta ampliamente cdmo algunas formas de violencia intrafamiliar, como la
psicologica y la patrimonial, si requieren de habitualidad y de la instrumentalidad que provocan o
mantienen la subordinacion de la persona, lo cual es importante en la valoracion del delito, porque “El
Derecho penal no criminaliza resultados sin mas, producto de una mala eleccion, o de una mala
convivencia, o de una conducta desordenada del sujeto que puede frustrar a otros miembros de la
familia. Tratandose de violencia psicoldgica, castiga fundamentalmente, no la infelicidad, sino la
utilizacién deliberada de medios de control o degradacion™23. La propia definicion de violencia
psicoldgica que estatuye la letra “a” del art. 3 LCVI permite sustentar la exigencia de habitualidad e
instrumentalidad de esta forma de violencia; lograr el control o la degradacién de la persona es el
propdsito que revela el caracter instrumental de la violencia y las acciones que sirve como medio para
lograr tal propdsito, como la intimidacion, la humillacion, el aislamiento, etc., no pueden considerarse

como actos aislados, sino mas bien habituales, continuos.

Al tener en cuenta todas estas caracteristicas de esta forma de violencia, se puede excluir cualquiera
otra que no las presente, que no sea habitual y que no tenga esa finalidad de control y degradacién.
Garcia Albero hace especial énfasis en la infidelidad: “La infidelidad por si sola no es, en si, violencia,
por mucho que pueda causar sufrimiento psiquico en quien la padece, siempre que no esté
acompafiada de otras circunstancias reveladoras de la finalidad de denigrar al conyuge. De lo contrario
ello supondria una vuelta al desaparecido delito de adulterio, bajo el sutil paraguas de la violencia

intrafamiliar. En resumen: violencia psicoldgica no es un mero incumplimiento de los deberes

2 GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David MARROQUIN MARTINEZ., Ley contra la violencia intrafamiliar
comentada de El Salvador y delitos conexos, 6p. cit. p. 144. Castigar penalmente cualquier disensién dentro del
hogar volveria disfuncional a la familia; por eso, lo que se regule penalmente debe revestir alguna gravedad.
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conyugales, singularmente el de infidelidad. Es voluntad de control y denigracion a través de medios

especificamente desvalorados, productores de dafios™24.

4.2.3 Otros delitos que criminalizan o victimizan a las mujeres.

Dentro del Codigo Penal no se encuentra tipo penal alguno que de manera expresa tutele algin
derecho especifico por la calidad de mujer, con lo cual en este ordenamiento juridico, las mujeres son
susceptibles de ser victimas, pero también delincuentes. La proteccion penal que se les dispensa, en
tanto sujetos pasivos de los delitos es exactamente igual que el que reciben los hombres, ni siquiera
subtipos agravados consideran la condicion de mujer y menos tienen en cuenta su situacion de
discriminacion y desigualdad. El homicidio y las lesiones, por ejemplo, estan agravadas por el
parentesco, pero aun cuando estas hayan sido infligidas en el contexto de la violencia de género; de tal
manera que las lesiones o la muerte, provocadas por la mujer en su cényuge o conviviente, también la

convierten en autora de lesiones agravadas u homicidio agravado.

La reforma penal del afio 1997 supuso para la mujer una desmejora en relacion con el tipo penal de
aborto; hasta antes de esa reforma se habia estatuido legalmente cuatro supuestos de aborto no
punible regulados en el art. 169 CP: El aborto culposo que se hubiere ocasionado la mujer o la tentativa
de ésta para causar su aborto; el aborto realizado por facultativo con el propésito de salvar la vida de la
madre si para ello no hubiere otro medio y se realizare con el consentimiento de la mujer y previo
dictamen médico; el realizado por facultativo cuando se presumiere que el embarazo es consecuencia
de un delito de violacion o de estupro y se ejecutare con consentimiento de la mujer y el practicado por
facultativo con el consentimiento de la mujer cuando el propésito sea evitar una deformidad previsible

grave en el producto de la concepcion.

Con la reforma del afio 98 se suprime la regulacion legal del aborto no punible y aun cuando se planted
una inconstitucionalidad por esa omision legislativa, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador, indicando, en términos generales, que cualquiera de las modalidades de aborto

24 GARCIA ALBERO, Ramén y Alex David MARROQUIN MARTINEZ., Ley contra la violencia intrafamiliar
comentada de El Salvador y delitos conexos, 6p. cit. p. 144. La proteccion penal a través del incremento de penas
o0 de la creacion de nuevos tipos penales no solo estd determinada por la condicidon de mujer que radica en la
victima, sino por el grave dafio que provoca en su persona y en su desarrollo en la sociedad, esa forma especifica
de violencia.
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podrian resultar impunes recurriendo a las reglas generales de exclusion de la responsabilidad penal;
postura también asumida por el voto razonado que acompafié a esa sentencia3?s, Sin embargo, cabe
preguntarse como podria sustentarse una excluyente de responsabilidad penal respecto de un aborto
realizado porque el producto de la concepcion es resultado de una violacion o de un aborto realizado

para evitar malformaciones graves en el producto de la concepcién.

4.3 Sistema de proteccion penal especifica.

4.3.1 Generalidades.

Cuando la ley regula formas especiales de proteccion de la mujer contra la violencia de género, se esta
ante un sistema de proteccion especifica. Puede decirse que en El Salvador esa forma de proteccion se
ha alcanzado solo con la promulgacion de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para
las Mujeres; que, aunque como su nombre lo indica y siendo coherente con la naturaleza compleja de
esa forma de violencia, disefia una amplia gama de reacciones para dispensar proteccion a las mujeres
victimas de violencia, entre ellas las penales. Dentro de la ley se destina un apartado exclusivo para la
configuracion legal de diversos tipos penales orientados a lograr la tutela del Derecho de las mujeres a

una vida libre de violencia.

El recurso a una legislacion especial es expresion de un reconocimiento cada vez mas global acerca de
la gravedad que supone la violencia contra la mujer3? y el origen que la misma tiene en las
desigualdades sociales que representan un desequilibrio de poder entre hombres y mujeres, que
mantiene a éstas ultimas en una situacién de discriminacion y marginacion. Es decir, la violencia contra
las mujeres aparece ahora explicada desde las perspectivas de género para sustentar la necesidad de
una proteccion reforzada de este segmento de la sociedad, a través del derecho penal. Aunque referido

a la “violencia domeéstica”, asi lo reconoce Diez Ripollés, cuando dice: “La proteccion frente a la

325 \/id. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de las ocho horas y veinte minutos del dia veinte de noviembre
de 2007, pronunciada en el expediente de inconstitucionalidad registrado con el N° 118-1998.

326 URQUILLA, Jeannette., “Feminicidio, violencia feminicida. La responsabilidad del Estado salvadorefio en su
erradicacion”, en A.A.V.V,, Violencia de género contra las mujeres y feminicidio: un reto para el Estado
salvadorefio, San Salvador, ORMUSA, 2008, p. 7. “La violencia de género contra las mujeres ha experimentado
un desarrollo conceptual importante que se ha documentado al menos en las Gltimas cuatro décadas, precisamente
a partir de su inclusion en la agenda no solo de los movimientos feministas y de algunos movimientos de mujeres,
sino también a partir de la influencia de éstos para colocar el problema en la agenda de otras instancias, como el
sistema interamericano y de Naciones Unidas, los parlamentos nacionales, regionales y Europeo, entre otros”.
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violencia doméstica se esta abriendo paso en los Cédigos de los Diferentes paises. La mayoria de las
legislaciones conciben estos delitos en el marco de los malos tratos [...] pero se esta filtrando ya la
ideologia de la violencia de género, que ve el problema desde la perspectiva del conflicto entre los

$ex08"377.

Esta forma de legislar penalmente a través de leyes especiales ha sido cuestionada porque se aparta
de la tradicional codificacion y de las ventajas que ello supone en la sistematizacion del derecho penal.
Tal como ya se sefal6o en el capitulo anterior de este trabajo, Diez Ripollés reconoce en la
promulgacion de leyes penales especiales unos riesgos importantes que podrian llegar a entorpecer su
efectiva aplicacion y mas grave aun, podrian suponer la devaluacion de principios importantes
fundamentadores y limitadores del derecho penal. Ha sustentado este autor: “Aunque en términos
generales, la codificacion del sistema penal rige sin excepcion en todos los paises del area, lo cierto es
que el principio de codificacion adolece de una tradicional debilidad en un buen nimero de paises,
donde proliferan las leyes penales especiales. [...] Esta tendencia se concentra mayoritariamente en
contenidos de la Parte Especial, es decir, en leyes que introducen nuevos delitos no presentes en el
Cadigo o que sacan de éste delitos inicialmente en él contenidos y a los que se formula de otra manera.
Como acabamos de apuntar, el abuso de la legislacion penal especial supone una importante pérdida
de seguridad juridica, favorece la elusion de las exigencias principiales mas estrictas de los codigos, y

suele ir acompafiada de un significativo descenso de la calidad técnica de la ley penal328,

La legislacion penal especial ha sido defendida por la Licenciada Alba Evelyn Cortez de Alvarenga,
quien sostiene que resulta legitimo como instrumento para desaminar conductas misdginas y que en
todo caso ya existen antecedentes sobre leyes penales especiales como la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas o la Ley para Sancionar Infracciones Aduaneras; en todo caso,
argumenta: “Esta técnica legislativa de crear nuevos tipos penales fuera del Codigo Penal y dentro de
leyes especiales tiene la finalidad de interpretar los tipos penales en consonancia con los postulados de

la ley especial donde han sido creados, sin cuya interpretacion, los nuevos tipos penales serian

%27 DIEZ RIPOLLES., José Luis., La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI, 6p. cit.
p. 493. Este autor le Ilama violencia doméstica desde su contexto espafiol; pero, en este trabajo ya ha quedado
establecida lo limitado del significado de tal concepto, para explicar la violencia de género en toda su dimension.
328 DIEZ RIPOLLES., José Luis., La politica legislativa penal iberoamericana a principios del siglo XXI, 6p. cit.
p. 488.
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practicamente inaplicables o aplicables de manera incorrecta™?9, Aunque la interpretacion de los tipos
penales regulados en la ley pueda ser mas “correcta” si se hace en funcion de los principios
establecidos en esa ley especial, no puede pasarse por alto la consideracién a los principios que
representan una garantia de limitacion al derecho penal y cuya constitucionalidad ha sido ampliamente

reconocida.

En el analisis del apartado penal de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres, es importante revisar si efectivamente se encuentra comprometido algun principio del Derecho
penal, como advierte aquel autor al referirse a las leyes penales especiales en general; asi como es

importante destacar algunos aspectos relevantes en torno a su regulacion.

4.3.2 El feminicidio en la ley especial integral para una vida libre de violencia para

las mujeres.

La criminalizacién especifica y diferenciada del feminicidio frente al homicidio es la culminacién de
grandes esfuerzos de teorizacién de un problema social que el homicidio en tanto tipo penal, era
incapaz de abarcar: la muerte de una mujer provocada por el solo hecho de ser mujer. Sin embargo,
antes de llegar a concreciones normativas como las de los articulos 45 y 46 de la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, se han generado debates en relacidn con la fijacién
de un concepto que sea capaz de comprender toda la realidad social que se pretende regular, en
relacion precisamente con esas realidades sociales que dan sustento a la necesidad de construir un
concepto que especificamente esté referido a esas realidades y que ademas pueda relacionarse con las

diversas manifestaciones o clases de feminicidios.

El primero de los debates, el referido a la seleccidn del concepto que sea abarcador de toda la realidad
que en él se quiere comprimir, €s un problema que trasciende lo puramente linguistico, porque ha de
dar lugar, precisamente, a la visibilizacién del conflicto social que esta tras de él y que es la situacién de

discriminacion y desigualdad en que se encuentran las mujeres en relacion con los hombres, situacion

29 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, San Salvador, Red Feminista contra la Violencia contra las Mujeres -RED-FEM-,
2012, p. 75. Es completamente imposible desvincular la interpretacion de normas que construyen tipos penales,
de los principios mas importantes del Derecho penal.
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que se ha perpetuado incluso a través del uso de la violencia. Asi, originalmente se utilizo la expresion
femicidio para designar a esa realidad; pero, mas adelante se optd por el neologismo feminicidio por

razones que a continuacion se explican.

Se atribuye a Marcela Lagarde la autoria del concepto feminicidio con un significado mas amplio que el
que se le asignaba al vocablo femicidio. Este ltimo resultaba, en opinién de Lagarde, incompleto y solo
mostraba una contraposicion a homicidio, por eso optd por un vocablo distinto, explicando su opcién de
la siguiente manera: “La categoria feminicidio es parte del bagaje teérico feminista. La desarrollé a partir
del trabajo de Diana Russell y Jill Radford [...] Transité de femicidio a feminicidio porque en castellano
femicidio es una voz homoéloga de homicidio y solo significa asesinato de mujeres. Nuestras autoras
definen al femicidio como crimen de odio contra las mujeres, como el conjunto de formas violentas que,
en ocasiones, concluyen en asesinatos e incluso en suicidios de mujeres. Identifico algo mas que
contribuye a que crimenes de este tipo se extiendan en el tiempo: es la inexistencia del Estado de
derecho, en la cual se reproducen la violencia sin limite y los asesinatos sin castigo. Por eso, para
diferenciar los términos, preferi la voz feminicidio para denominar asi el conjunto de delitos de lesa
humanidad que contienen los crimenes, los secuestros y las desapariciones de nifias y mujeres en un
cuadro de colapso institucional. Se trata de una fractura del Estado de derecho que favorece la

impunidad. El feminicidio es un crimen de Estado™?0,

Al margen de la correccién linglistica del vocablo feminicidio, reconocida por la Academia Mexicana de
la Lengua, la diferencia entre éste concepto y el de femicidio estaria determinado casi exclusivamente
por uno solo de sus elementos definitorios: el contexto masivo y de impunidad en el que se realizan las
muertes y otros crimenes contra las mujeres. Asi lo ha sostenido Ana Elena Badilla: “Podemos concluir
entonces que existe una diferencia importante de fondo entre el concepto de femicidio y el de
feminicidio. Mientras que el primero se refiere a la muerte de una mujer por ser mujer, como resultado
de una situacion de violencia, en donde la responsabilidad se determinaria de manera individual,
independientemente de que el autor sea un ciudadano o un funcionario de Estado; el feminicidio alude a

las muertes masivas de mujeres producto de la impunidad que opera en un lugar determinado, como un

30 Marcela Lagarde citada por Jeannette Urquilla en Feminicidio, violencia feminicida. La responsabilidad del
Estado salvadorefio en su erradicacion, op. cit. p. 10. Esta constituye la explicacion, en palabras de la creadora,
del concepto “feminicidio”.
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crimen de Estados. En el primero, la impunidad no es un elemento constitutivo de la figura, mientras

que si lo es en el sequndo™31,

Mas alla de esa diferencia, ambos conceptos tienen como elemento de definicion a la violencia utilizada
por los hombres como instrumento de dominacién y control, sobre las mujeres. Esto es lo que puede
concluirse si se tiene en cuenta que femicidio es “la muerte de una mujer de cualquier edad, expresion
extrema de la violencia contra las mujeres basada en el poder, control, objetivizacion y dominio de los
hombres sobre las mujeres, generalmente con crueldad, ensafiamiento y odio, en el marco de una

politica publica eficaz"32.

La opcién por el uso de uno u otro vocablo ha de estar determinado por el contexto en el que se le
emplee; para explicar el contexto social en el que se manifiesta aquella realidad delictiva, esto es,
desde perspectivas criminolégicas, su uso diferenciado es importante, pues estan referidos a realidades
distintas o cuando menos diferenciadas por la circunstancia antes indicada; pero, para designar una
realidad normativa, un tipo penal regulador de una forma especifica de violencia contra las mujeres,
debia optarse por un vocablo que responda de manera exacta a la realidad que se pretende regular y
en este caso el uso de la expresion femicidio podria resultar mas adecuado que feminicidio, si se tiene
en cuenta que ningun tipo penal puede comprender como elemento de su estructura legal, un
componente de impunidad social o judicial, que son los que precisamente dan sentido al vocablo

feminicidio.

No obstante lo dicho, se han sustentado otras razones para elegir el uso del vocablo feminicidio antes
que el de femicidio y que Jeannette Urquilla ha explicitado de la siguiente manera: “Pero demas, al
asumirse el concepto ‘femicidio” como contraposicion a “homicidio” no se rompe con el modelo binario
de construccion conceptual, cuya logica es la exclusion de conceptos por oposicion 0 negacion de
opuestos — hombre es principio y mujer es secundario, por ejemplo - , que es el proposito de la

desconstruccion, método que en los ultimos tiempos han adoptado los movimientos feministas y de

31 BADILLA, Ana Elena., Femicidio: més alla de la violacién del derecho a la vida. Anélisis de los derechos
violados y las responsabilidades estatales en los casos de femicidio de Ciudad Juarez, San José Costa Rica,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p. 19.

32 BADILLA, Ana Elena., Femicidio: mas alla de la violacién del derecho a la vida. Analisis de los derechos
violados y las responsabilidades estatales en los casos de femicidio de Ciudad Juérez, ép. cit. p. 19
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mujeres. En otras palabras, ‘femicidio” se quedaria nada mas como oposicion o negacion de homicidio.
Al respecto una autora feminista apunta ‘implica la necesidad de deconstruir los conceptos binarios (los
cuales impregnan el conjunto del conocimiento), es decir, aquellos que se han formado en oposicién o
negacion a sus contrarios. Deconstruirlos significa revertirlos y analizar su creacion histérica. Asi
conseguiremos observar la interdependencia de conceptos aparentemente dicotomicos; su significado
en relacion con un momento histérico; y los motivos que han llevado a su misma construccion. A la par,
es necesario intentar trabajar conceptos no binarios que reflejen toda la diversidad de la realidad social

y sus interconexiones”33,

Con este proposito de reflejar la realidad social es que se construye el concepto de feminicidio y cual es
la realidad que ese concepto refleja es otro de los temas de debate que antes se mencionaron. Salvo la
diferencia determinada por la inclusién de la impunidad en el concepto de feminicidio que no esta
presente en el femicidio, la realidad social a que ambos conceptos hacen alusién es similar, pues para
Jill Radford y Diana Russell, el femicidio “esta en el extremo final del "continuum” de terror contra las
mujeres, el cual incluye una gran variedad de abusos verbales y fisicos, como la violacion, la tortura, la
esclavitud sexual (particularmente en prostitucion), el incesto y el abuso sexual infantil extrafamiliar, la
agresion psicoldgica, el hostigamiento sexual (en el teléfono, en las calles, en la oficina y en el aula de
clase), la mutilacion genital (cliteridectomia, escision e infibulacion) las operaciones ginecoldgicas
innecesarias (histerectomias innecesarias), la heterosexualidad forzada, la esterilizacion forzada, la
maternidad forzada (por la criminalizacion de la anticoncepcion y el aborto), la psicocirugia, la
denegacion de alimentos a las mujeres en algunas culturas, la cirugia cosmética y otras mutilaciones en
nombre de la belleza. Cuando estas formas de terrorismo resultan en muerte, consideran ellas, esta

constituye femicidio™34.

Todas las autoras que se han referido al contenido social de ese concepto han de coincidir en que el
feminicidio solo puede estar explicado por las condiciones de discriminacion y desigualdad en que las

mujeres se encuentran en la sociedad, en la que la violencia, en sus diversas manifestaciones, es

33 URQUILLA, Jeannette., Feminicidio, violencia feminicida. La responsabilidad del Estado salvadorefio en su
erradicacion, op. cit. pp. 8y 9.

334 Jill Radford y Diana Russell, citadas por el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos,
I Informe Regional: situacién y analisis del femicidio en la regién centroamericana, Insituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José Costa Rica, 2006. p.34.
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dirigida contra ellas con el prop6sito de mantener esa situacidén33; en este contexto, el feminicidio solo
es el resultado de ese estado permanente de violencia al que son sometidas algunas mujeres por el
solo hecho de serlo. Pero, merece la pena poner de manifiesto, como lo hace Ana Carcedo, que “no
todo homicidio de mujeres es un femicidio. [...] el concepto de femicidio es muy amplio y remite a los
homicidios dolosos en los que el factor de riesgo es ser mujer y a todas las muertes de mujeres que la
sociedad no evita o permite por causa de la discriminacion o la violencia estructural contra las

mujeres’33,

También se ha tratado de establecer tipologias o clases de feminicidio, las mas importantes estan
referidas a los vinculos que podrian existir 0 no, entre victima y victimario, asi como a las acciones
realizadas antes de provocar la muerte de la mujer. En relacion con los primeros, se habla de
feminicidios intimos, no intimos y feminicidios por conexién. Cuando existia una previa relacién intima,
de convivencia o afin a ésta, entre la victima y el victimario se estaria en presencia de un feminicidio
intimo, si el victimario es un extrafio para la mujer 0 mas concretamente, si no tenia una relacion de
convivencia o afin con la victima, se trataria de un feminicidio no intimo, que por lo usual esta precedido
de un ataque sexual hacia la victima. Finalmente, la muerte de una mujer por tratar de auxiliar a una
victima de feminicidio o que simplemente se encontraba en el medio del agresor y la victima, también

se considera un feminicidio por conexién3s,

Con sustento en la existencia 0 no, de una relacién preexistente al feminicidio, Diana Russell también
establece una clasificacion, pero mas amplia que la anterior, pues incluye: Feminicidios de pareja
intima, feminicidios de familiares, feminicidios por otros perpetradores conocidos y feminicidios
realizados por extrafios. También ofrece una lista amplia de otros tipos de feminicidios que ciertamente

no pueden ser agrupados en categorias especificas, pues los contextos y las motivaciones que los

%% Vid. BADILLA, Ana Elena., Femicidio: mas alla de la violacion del derecho a la vida. Anélisis de los derechos
violados y las responsabilidades estatales en los casos de femicidio de Ciudad Juérez, dp. cit. pp. 15, 16 y 17.

%% Ana Carcedo citada por Ana Elena Badilla., Femicidio: mas all4 de la violacion del derecho a la vida. Anélisis
de los derechos violados y las responsabilidades estatales en los casos de femicidio de Ciudad Juarez, ép. cit. p.
17.

%37 Viid. BADILLA, Ana Elena., Femicidio: mas alla de la violacion del derecho a la vida. Anélisis de los derechos
violados y las responsabilidades estatales en los casos de femicidio de Ciudad Juarez, 6p. cit. p. 20. Vid. también
Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos, | Informe Regional: situacion y analisis del
femicidio en la regién centroamericana, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José Costa Rica,
2006. P. 41.
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determinan son diferentes, ain cuando si puede ser reconocible en ellos que la condicion de mujer en
la victima es precisamente el elemento de riesgo determinante para que ocurran; asi habla de
“feminicidios en serie, feminicidios con violacion, feminicidio racista, feminicidio de esposa, feminicidio
de conocida, feminicidio de amante, feminicidio de cita, feminicidio de prostituta, feminicidio relacionado
con las drogas, feminicidio de “honor”, feminicidio lesbofébico, feminicidio relacionado con abuso sexual

a menores de edad y feminicidio en masa”®8,

Tan importante como esa clasificacion de feminicidios, es la valoraciéon que hace Diana Russell acerca
de la intervencion de mujeres en la muerte de otra mujer; a partir de lo cual puede plantearse la
posibilidad de que sujeto activo de este delito, bajo ciertas condiciones lo sea también la mujer y no solo
el hombre. Por supuesto que una respuesta a tal planteamiento pasa por revisar si la configuracién
tipica de ese delito en la ley especial, admitiria 0 no, la autoria o participacion de mujeres en la

ejecucion del delito.

La gama de posibilidades que presenta, segun la autora Diana Russell, la participacién de mujeres en el
feminicidio, es la siguiente: “1. Mujeres que actuan como agentes del patriarcado: a) asesinatos
relacionados con la dote, suegras que matan a sus nueras o ayudan a sus parientes en tales
asesinatos; b) Asesinatos relacionados con la preferencia de hijos barones. Por ejemplo, las mujeres
pueden ser llevadas a matar a sus hija 0 abandonarlas para no ser rechazadas por la familia; ¢) Muertes
relacionadas con la mutilacion genital o circuncision femenina. 2. Mujeres que actuan como agentes de
perpetradores masculinos en: a) Cémplices de feminicidios como la esclavitud sexual, donde la mujer
ayuda al marido, esposas que participan en el feminicidio iniciado por el marido, y feminicidios que
involucran a otras parientes; b) Feminicidios relacionados con pandillas, cuando las mujeres se vuelven
complices del crimen de mujeres de la pandilla u otras mujeres; c) feminicidios de honor [...] d)
Suicidios, mujeres que son llevadas al extremo de quitarse la vida ellas mismas [...] 3. Mujeres que
acttian por sus propios motivos en: a) Asesinatos por celos, incluye madres celosas que matan a sus
nueras o0 mujeres celosas que matan a la amante o a otras mujeres de las que sienten celos]; b)
Asesinatos por codicia o relacionados con herencias; ¢) Mujeres que se suicidan debida a situaciones

abusivas que han vivido con otras mujeres, incluye la relacion con madres violentas; d) asesinatos de

%% Diana Russell, citada por Jeannette Urquilla en Feminicidio, violencia feminicida. La responsabilidad del
Estado salvadorefio en su erradicacion, 6p. cit. p. 13.
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mujeres sobrevivientes de incestos que llevadas por la ira asesinan a sus madres u ofras mujeres a
quienes consideran complices; d) asesinatos con motivaciones ideoldgicas, donde hay mujeres que se

sienten autorizadas para matar a otras a quienes consideran sus rivales o enemigas ideoldgicas™?®.

La Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres establece un tipo penal
basico y un tipo penal agravado de Feminicidio. En el parrafo primero del art. 45 de la ley especial se
establece plenamente la descripcion tipica de lo que ha de entenderse por feminicidio. En cuanto a la
conducta, como parte de la estructura objetiva del delito, no se encuentran diferencias sustanciales en
relacion con otros delitos contra la vida, especialmente el homicidio, pues la conducta prohibida consiste
esencialmente en matar, hacer cesar la vida de otra persona; las diferencias y la especificidad del
feminicidio, en esta parte de la descripcion tipica, se empiezan a mostrar a partir de los sujetos. El
sujeto pasivo siempre ha de ser una mujer; No obstante que este es un delito que criminolégicamente
se encuentra explicado por el desequilibrio de poder en que se encuentran las mujeres en relacioén con
los hombres, que las coloca ademas en una situacion de subordinacion y dominacion que las hace
susceptibles de verse sometidas a diversas formas de violencia para mantener esas condiciones, podria
decirse que la regulacion legal de este delito hace admisible que el sujeto activo también lo puedan ser

las mujeres y no solo los hombres.

Existen dos razones que permitirian sostener la afirmacion de que el sujeto activo de este delito también
lo pueden ser las mujeres, una de naturaleza que podria parecer puramente formal, pero que es
importante porque revela la falta de neutralidad del derecho, desde la dptica del género y porque
permite identificar a éste como un delito comdn; y otra razon que puede considerarse como material. En
relacion con la primera ha de considerarse que una de las criticas del feminismo al derecho penal ha
sido que tras su aparente generalidad y neutralidad, se esconden diversas formas de sexismo que
conducen a la discriminacion de las mujeres. El derecho es una institucion patriarcal y como tal,
realmente toma como parametro de generalidad una vision masculina de la realidad. Algunas veces ese

parametro masculino de la realidad es bastante evidente, pero otras veces resulta mas sutil.

339 URQUILLA, Jeannette., Feminicidio, violencia feminicida. La responsabilidad del Estado salvadorefio en su
erradicacion, Op. cit. pp. 13 y 14. Esta tipologia, sin embargo, parece exceder las razones que justificaron la
adopcion de un concepto que, como el feminicidio, permitiera identificar que las razones de la violencia contra la
mujeres radica en la situacion de desigualdad y discriminacion social en la que histéricamente han sido
colocadas.
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El lenguaje cumple un proposito claro en la imposicion del parametro de lo masculino en la ley; por
ejemplo, la gran mayoria de delitos del catalogo del Codigo Penal empiezan la descripcion tipica con la
expresion “El que....”; Esa expresion se usa con pretensiones de generalidad y neutralidad y asi se ha
aceptado por siempre; sin embargo, se trata de un articulo determinado que se refiere a la forma
singular del masculino; con lo cual la neutralidad y generalidad de su uso para referirse, en las normas
penales, tanto a hombres como a mujeres, no esta implicita en el significado que el lenguaje usual le

asigna, sino que viene dada por imposicion de lo masculino como lo general o universal.

La regulacion legal del feminicidio se vale de una palabra que si denota neutralidad, para referirse al
sujeto activo del delito, pues se dice “Quien le causare la muerte a una mujer...”340; “quien” es un
pronombre relativo igualmente valido para designar a hombres o mujeres, en tanto equivale a “el que”,
pero también a “la que”. Esta, pues, constituye la razon “formal” para comprender dentro de los sujetos

activos del delito de feminicidio a cualquier persona, sea hombre o mujer.

La otra razdn, la material, tiene que ver con las estructuras patriarcales de la sociedad, que pueden
determinar la intervencion de una mujer en la muerte de otra, sin ninguna otra consideracion que el
hecho de que la victima sea, precisamente, otra mujer, ademas de que deba estar presente en la
conducta lo que el tipo penal establece como motivacidn para cometer el delito: el odio 0 menosprecio a
la condicion de la victima de ser una mujer. Podria cuestionarse que una mujer actue con odio, envidia
o desprecio a otra mujer por el solo hecho de ser mujer; pero, existen manifestaciones de violencia que,
gjercidas por mujeres, no son sino el producto del caracter patriarcal de la sociedad. Cabria en este
caso, algunos de los supuestos que integran la categoria que antes se ha citado como “Mujeres que
actian como agentes de perpetradores masculinos” y, particularmente el supuesto del feminicidio
precedido por la ejecucion de cualquier delito contra la libertad sexual, que esta regulado expresamente
como una forma de feminicidio en la letra “d” del art. 45 de la ley especial. Bajo este supuesto podria
considerarse coautora de feminicidio la mujer que junto a su marido determinan a otra mujer, por
coaccion o por necesidad, a prostituirse, lo cual constituye un delito contra la libertad sexual; pero, luego

la matan, ante el riesgo de ser denunciados.

0 Art. 45 de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres.
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No obstante, existe opiniones contrarias a admitir la autoria o participacion de mujeres en el delito de
Feminicidio, particular atencion merece la argumentacion sustentada por Alba Evelyn Cortez de
Alvarenga34!, quien sefiala algunas razones para rechazar, cuando menos la autoria y coautoria de
mujeres en el Feminicidio, admitiendo solo una participacion accesoria, siempre limitada segun actuen
con dolo o sin él. Son basicamente tres razones las que aduce para rechazar cualquier posibilidad de
autoria de mujeres en este delito, la primera de ellos afirmaria que solo los hombres pueden ser
miséginos, elemento fundamental del delito en cuestidn y esto lo sustenta de la siguiente manera: “De
acuerdo a la doctrina feminista solo los hombres pueden ser autores directos del Feminicidio, pues en el
marco de la violencia contra las mujeres solo en los hombres puede presentar ese culmen de la
distorsion de la identidad de género masculina denominada misoginia, por ser ellos los que
historicamente se han encontrado en posicion de ventaja y superioridad con relacion a la mujer, quien

Se ha encontrado en situacion de subordinacion a ellos. (Asi lo reconoce el Art. 7 de la LEIV)”.

La segunda razén fundamenta una ausencia de lo que la autora llama “voluntad” y que acaso podria
equipararse a la dimension volitiva del dolo, sin que aparezca, en el razonamiento, la negacion de la
existencia del otro elemento del dolo, que es el cognitivo. Sobre esto, la autora sustenta: “Las mujeres,
aunque doctrinariamente no pueden ser miséginas, porque historicamente han estado ubicadas en la
posicion de las subordinadas, en caso de colaboraciones prestadas al feminicida, podrian en un
principio ser procesadas por feminicidio, pero no como autoras directas, pues ello contrariaria al Art. 7
de la LEIV. Es decir, en principio, porque siempre es necesario determinar si existio una voluntad no
viciada de la mujer en participar en dicho ilicito, ya que muchas mujeres son coaccionadas por el crimen
organizado para cometer los feminicidios. Por ejemplo: Algunas son amenazadas por los jefes de
pandilla que si no colaboran con alguna actividad delictiva como “citar” a la futura victima de feminicidio
a un lugar desolado, las muertas van a ser ellas. En este caso el elemento subjetivo del tipo “voluntad”

de realizar el tipo objetivo no existe en esa mujer amenazada’.

Una dltima razén, segun la autora citada, radicaria en el proposito o finalidad de la ley: “Y es que seria

contra la finalidad de la LEIV procesar a mujeres por feminicidio cuando esta ley lo que espera es

%1 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, 6p. cit. p. 90.
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precisamente lo contrario, procesar a los hombres que matan a las mujeres, para disminuir este flagelo

que pone en riesgo a mas de la mitad de la poblacion’.

La anterior argumentacién haria del feminicidio un delito especial impropio, pues al afirmar que solo los
hombres pueden ser sujetos activos del delito, se esta atribuyendo una calidad o condicion especifica
en el sujeto activo referida a su sexo; Asi considerado el delito, si resultaria suficientemente
fundamentada la exclusion de la mujer como potencial autora de este delito, pues en ella no coincide
aquella calidad y al tratarse de un delito especial impropio, el extrafio, la persona que no reune la
calidad especifica, en este caso la mujer, solo podria ser autora o participe del delito comun
equivalente®42, que seria el homicidio, segun que su contribucién haya sido esencial o accesoria. Sin
embargo, esta exigencia podria provocar la transgresion del principio de legalidad, en tanto que la
descripcion tipica no establece de manera expresa ninguna cualidad o condicion especial en el sujeto
activo del delito y la misma no puede adicionarse ni siquiera bajo la argumentacion de una
interpretacion integral de la ley; y, tampoco podemos considerar implicita esa calidad, pues el

pronombre relativo “quien”, dada su neutralidad, sirve para designar por igual a hombres y mujeres.

La valoracion acerca de si la mujer actu6 con dolo o no, trasciende el andlisis estrictamente normativo,
correspondiente al componente formal, que conduzca a determinar si el tipo penal, tal como esta
regulado, admite o no la autoria y participacion de mujeres en la ejecucion del delito; decidir si se obrd o
no con dolo pertenece al ambito propio del componente estructural; es decir, a como los organismos
encargados de la interpretacion y aplicacion de la ley delimitan las responsabilidades penales en torno a

este delito; especialmente porque la finalidad de la ley no es “procesar a hombres que matan a

%2 LUZON PENA, Diego-Manuel., Curso de derecho penal, parte general |, Madrid, Espafia, Editorial
Universitas, 1996, pp. 304 y 305. “Por la cualificacién o no del autor se distingue: delitos comunes, que no
requieren cualificacion en el autor; y delitos especiales, que exigen una especial condicion, relaciones o
cualificaciones en el sujeto activo. Estos a su vez pueden ser delitos especiales propios, que no cuenta con una
figura paralela — en el que el resto del tipo es igual — de delito comin, como la prevaricacion judicial o de
funcionario [...] y delitos especiales impropios, que cuentan con un tipo penal comun paralelo, como el parricidio
respecto del homicidio [...] En los delitos especiales hay una fuerte division de opiniones sobre si cabe o no
participacion de extrafios (que para algunos solo podran ser participes en el eventual delito comun paralelo)”. Vid.
también, MIR PUIG, Santiago., Derecho penal, parte general, 5% Edicion, Editorial Reppertor, Barcelona, Espafia,
1998, quien ha sustentado: “En cuanto verdadero autor, todo coautor debe reunir las condiciones personales
necesarias para ser autor en los delitos especiales. El interviniente no cualificado no puede ser coautor, sino s6lo
participe”. p. 392. El Codigo Penal de El Salvador participa de esa postura tedrica, pues en el art. 34, al regular la
autoria mediata exige que se cumplan en el autor mediato las condiciones o cualidades especiales exigidas por el
tipo penal de que se trate.

113



mujeres”, sino la construccion de una sociedad libre de violencia para las mujeres, violencia que en el
contexto de sociedades patriarcales también puede ser ejercida por otras mujeres; por ejemplo, las

mutilaciones genitales, la explotacion sexual, etc.

El contenido més significativo del delito de feminicidio, que le da identidad frente a cualquier otro, se
encuentra en la estructura subjetiva: se requiere que el autor haya obrado, ademas de dolosamente,
con un especial elemento de animo: motivado por razones de odio 0 menosprecio a la condicién de
mujer que posee el sujeto pasivo del delito. Se trata de elemento subjetivo del delito al que el legislador
ha dado concrecion material al establecer expresamente cuando ha de entenderse que existe ese
animo; con ello podria haberse provocado una fuerte restriccion a la valoracion judicial de ese elemento,
con efectos negativos en la determinacion del ambito de lo punible, pues la regulacion normativa
sugiere que no es posible entender otros supuestos de odio 0 menosprecio a la mujer, mas alla de los
casos previstos en el art. 45, ya que no parecen haber sido establecidos con fines ejemplificativos, sino

mas bien taxativos.

Los supuestos comprendidos en las letras “@” y “b” del art. 45, que se estiman como manifestacion de
odio 0 menosprecio a la condicién de mujer, no responden al caracter estructural de la violencia de
género que deberia ser la razén por la que se criminaliza esta forma particular de violencia contra la
mujer. Que a la muerte haya precedido “algin incidente de violencia cometido por el autor contra la
mujer’, no necesariamente debia dar lugar a la consideracion de tal conducta como un feminicidio, en
tanto que la violencia de género, la que tienen un caracter instrumental para lograr 0 mantener la
subordinacién y control de la mujer no se manifiesta como “algun incidente de violencia”, singular y
aislado, sino como un proceso, como un “continuum” de violencia sustentaria Diana Russell343, que

concluye con la muerte de la mujer sometida a esa forma de violencia.

El aprovechamiento, por parte del autor, de cualquier condicién de riesgo o vulnerabilidad fisica o
psiquica en la mujer, regulada en la letra “b”, tampoco esta acorde con la teorizacion relativa a la

perspectiva de género; esas condiciones de vulnerabilidad o riesgo no pueden estar referidas a la

343 Jill Radford y Diana Russell, citadas por el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos,
I Informe Regional: situacion y analisis del femicidio en la region centroamericana, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José Costa Rica, 2006. p.34
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condicién de nifios, adulto mayor o personas con discapacidad fisica 0 mental, en tanto que éstas se
encuentran reguladas como unas circunstancias que agravan al delito de feminicidio, segun la letra “d”
del art. 46 de la ley especial, con lo cual resulta bastante dificil dotar de contenido a ese supuesto de

riesgo o vulnerabilidad.

Los otros tres supuestos de odio 0 menosprecio a la condicion de mujer, si resultan coherentes con la
construccion tedrica elaborada en torno al feminicidio, pero también presentan algunas dificultades,
cuando menos los contenidos en las letras ¢ y e. Resulta dificil dotar de contenido al supuesto de la
letra ¢, pues habria que determinar cuales son las relaciones desiguales de poder basadas en el género
que colocan en una situacion de superioridad al autor del delito. Y exigir que la muerte esté precedida
de mutilacién, letra e, conduce a una injustificada limitacion del ambito de lo punible en este delito, muy
a pesar de que por definicion mutilar sea cercenar parte del cuerpo viviente. La realidad podria
presentar casos en los que la mutilacion haya sido posterior a la muerte, pero que tenga como proposito
despreciar la condicion de mujer que radica en la victima. El arrancamiento de los senos, por ejemplo,
puede ser tanto anterior como posterior a la muerte y tener la misma motivacion requerida por el tipo
penal. No se comprenden entre los supuestos ninguna otra conducta posterior a la muerte que también

pudieran ser expresion de ese odio o desprecio a la condicion de mujer.

4.3.3 Aspectos relevantes acerca de los delitos regulados en la ley especial.

Un andlisis pormenorizado de cada tipo penal construido en la Ley especial excede las expectativas de
este trabajo, por eso solo se han de destacar aquellos aspectos mas importantes y que puedan resultar
comunes a algunos de esos delitos. Aun cuando dentro de la ley no aparecen organizados en funcidn
de alguna categoria especifica que esté referida, por ejemplo, al bien juridico que tutelan, si pueden ser
sistematizados adecuadamente, de la manera que lo ha hecho Alba Evelyn Cortez de Alvarenga3, al
agruparlos de acuerdo a la forma de violencia contra la mujer que cada uno de esos delitos pretende
erradicar; asi encontramos: delitos relativos a la violencia fisica contra la mujeres, dentro de los que

ubica a los delitos de feminicidio, feminicidio agravado y al suicidio feminicida por induccion o ayuda;

%4 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, 6p. cit. p. 76. La autora propone una clasificacion que si resulta sistematicamente
adecuada, aunque no responde, como tradicionalmente ocurre, al bien juridico; en todo caso, el bien juridico
protegido lo habria de ser uno solo para todos esos delitos.
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delitos relativos a la violencia psicologica o emocional contra las muijeres: difusion ilegal de informacion;
delitos relativos a la violencia sexual contra las mujeres: Induccion, promocion y favorecimiento de actos
sexuales o eréticos por medios informaticos o electronicos, difusién de pornografia; delitos relativos a la
violencia patrimonial o econdémica contra las mujeres: Favorecimiento al incumplimiento de los deberes
de asistencia econdmicos, sustraccion patrimonial y sustraccion de las utilidades de las actividades
economicas familiares; delitos relativos a la violencia politica y ciudadana y violencia simbélica contra
las mujeres: Expresiones de violencia contra las mujeres y delitos relativos a la violencia institucional

contra las mujeres: Obstaculizacion al acceso a la justicia.

Para la autora citada, estos delitos tienen en comun que “el bien juridico lesionado es pluriofensivo, ya
que en todos los casos a las mujeres se les lesiona su derecho a una vida libre de violencia y ademas,
algun otro derecho especifico, como el patrimonio, la libertad sexual, la educacion sin estereotipos
sexistas, etcétera45. Sin embargo, lo pluriofensivo no es el bien juridico sino la conducta y lo que con
esto se quiere expresar es que el comportamiento puede lesionar de manera simultanea a varios bienes
juridicos, aun cuando sean de distinta naturaleza. Pero, lo cierto es que en el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia pueden reconocerse las condiciones para estimarlo como un bien juridico
digno de proteccion penal; al margen de que las conductas especificas afecten de manera inmediata
algun bien juridico personalisimo, como la integridad fisica, la libertad sexual, etc., siempre conducen,

por las propias caracteristicas de la violencia de género, a la afectacion de ese derecho.

El principio de legalidad constituye un pilar fundamental en el Estado de Derecho. Este principio, que la
Constitucion estatuye en su articulo quince, tiene unas derivaciones que impregnan a todo el
ordenamiento juridico, pero que en el Derecho Penal se manifiestan, o se deberian manifestar, con
mayor rigidez, porque han de funcionar no solo como fundamento, sino también como limite de ese
sector de nuestro sistema legal. En materia penal, el principio de legalidad es génesis de cuatro
garantias fundamentales: la garantia criminal, la garantia penal, la garantia jurisdiccional y la garantia

de ejecucion34s,

5 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, op. cit. p. 75.
%8 MIR PUIG, Santiago., Derecho penal, parte general, 6p. cit. p. 77.
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Para el propésito que ahora justifica la referencia al principio de legalidad, basta con que se establezca
a qué se refiere la garantia penal: esta garantia, en tanto derivacion del principio de legalidad, exige que
la pena esté expresa y claramente determinada en la ley. La garantia penal, al igual que la garantia
criminal (que exige que el delito esté claramente regulado por la ley) tienen como funcién permitir que el
mensaje normativo llegue con completa claridad al ciudadano. Las normas juridicas, como regla
general, contienen mensajes prescriptivos que mandan realizar u omitir determinadas conductas; para
que el ciudadano pueda atender el mandato de la norma, debe conocer con exactitud cual es la
conducta que la norma estd ordenando realizar u omitir (norma primaria). A la infraccion de ese
mandato normativo, generalmente se asocia una consecuencia, que si se trata de una norma penal, por

supuesto que la consecuencia juridica ha de ser la imposicion de una pena.

Esta también debe estar claramente determinada por la ley, porque solo asi el ciudadano sabra a qué
atenerse, si realiza una conducta infractora del mandato legal; pero a la vez, solo de esa manera, el
juez conocera cual es la pena que debe imponer (norma secundaria)34’. Una norma que no determine
de forma precisa la pena asociada a la infraccion de la prohibicion, resultaria violatoria del principio de
legalidad y por tanto podria resultar inconstitucional. En la ley especial este principio parece que no se
tuvo en cuenta en la regulacion de algunos de los delitos; por ejemplo, el articulo cincuenta de la Ley
Especial, al tipificar el delito de Difusién llegal de Informacion, no hace referencia expresa a la clase de
pena que se establece como consecuencia juridica de ese delito. Esa disposicion, al referirse a la pena,
se limita a decir; “...sera sancionado con pena de uno a tres afios”. Lo mismo ocurre en relacion con los
delitos de Difusién de Pornografia, regulado en el art. 51 de la ley especial, que establece una pena de

tres a cinco afos, pero no dice a qué clase de pena se refiere.

Las penas tienen varias clases; de hecho, el Codigo Penal, en su articulo cuarenta y cuatro facilita una
primera clasificacion de las penas, distinguiendo las principales de las accesorias, para luego enunciar
una clasificacion particular de cada una de ellas, indicando cuales han de ser principales y cuales
accesorias. En las primeras se encuentran la pena de prision, la pena de arresto de fin de semana, la
pena de arresto domiciliario, la pena de multa y la pena de prestacion de trabajo de utilidad publica. Es

decir, el legislador tuvo la posibilidad de escoger, dentro del catadlogo de penas principales, una gran

347 Sobre el contenido de las normas penales como normas de determinacion y su distincion entre normas
primarias y normas secundarias, Vid. LUZON PENA, Diego-Manuel., Curso de derecho penal, parte general I,
op. cit. p. 65.
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diversidad de penas, para establecer la consecuencia juridica de los delitos regulados en los articulos
cincuenta y cincuenta y uno de la Ley Especial y a pesar de eso, se limit6 a fijar el monto, pero no la

clase de pena prevista para esos delitos.

Eso, en principio podria parecer una violacion del principio de legalidad; pero, debe recordarse que en
basta jurisprudencia, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha venido indicando
que antes de declarar una inconstitucionalidad o una inaplicabilidad por inconstitucionalidad, los jueces
deben advertir si existe, dentro de las interpretaciones posibles de la norma cuestionada, alguna que
resulte conforme con la Constitucién. Considerando eso y que la omisién legislativa en esos delitos de
Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres tampoco ha sido total, ya que,
como antes se explico, si se ha establecido el monto de la pena; podria realizarse una interpretacion
que no rifia con la Constitucion. Que se haya fijado el monto de la pena, en unos rangos claramente
delimitados y contados en afios, sugiere por si mismo, la pena a que se refirié el legislador en ambos

delitos.

El contenido del articulo 45 del Cddigo Penal, establece la clasificacién de las penas principales, y
dentro de ellas la Unica que se computa en afios, es la pena de prision y ninguna otra. La pena de
arresto de fin de semana se computa en fines de semana, la pena de trabajo de utilidad publica se
cuenta en jornadas de trabajo, etc.; pero, la pena de prision se cuenta en afios; de tal manera que
cuando el legislador establecié para aquellos delitos de la ley especial una pena fijada en afios, solo
podia estarse refiriendo a la pena de prisidn y a ninguna otra; con lo cual, desaparece cualquier omision
0 ambigiedad legislativa en torno a la clase de pena establecida para los delitos antes mencionados y
con ello también se disipa cualquier duda acerca de la constitucionalidad de esas normas, pues se

supera toda afectacion al principio de legalidad penal34.

El delito denominado como Sustraccion Patrimonial y que esta regulado en el art. 53 de la siguiente
manera: “Quien sustrajere, algun bien o valor de la posesién o patrimonio de una mujer con quien
mantuviere una relacion de parentesco, matrimonio o convivencia sin su consentimiento, sera

sancionado con prision de dos a cuatro afios”, debe diferenciarse adecuadamente del delito de Hurto

3%8 Este ha sido el sentido en el que se resolvié, en el Juzgado Décimo de Paz de San Salvador, el problema
derivado de la falta de regulacion de una clase especifica de pena para el delito de Difusion llegal de Informacion
del art. 50 de la Ley especial; ver, resolucién de fecha 4 de mayo de 2012, pronunciada en el proceso registrado
con el N° 65-PCA-12-1.
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del art. 207 CP, para evitar consecuencias inaceptables, en relacion con el mandato de aplicacion de la
ley en beneficio de la muijer, contenido en el art. 5 de la ley especial. Si ocurre, como advierte Diez
Ripollés, que ese delito Unicamente fue sacado del cddigo penal y formulado de una manera distinta,
dando la apariencia de una modalidad diversa de Hurto, cometido por el hombre en un contexto
relacional con la mujer, podria representar mas que un beneficio, un perjuicio para la muijer, pues el
hurto cometido por el esposo o conviviente en bienes o valores de la mujer seria considerado como un
delito de Sustraccion patrimonial; pero, el hurto cometido por la esposa o conviviente en bienes del
hombre seria considerado como un verdadero delito de hurto con el consiguiente trato punitivo

perjudicial para la mujer, pues el hurto tiene una pena mayor que el delito de Sustraccién patrimonial.

Para evadir ese trato desigual, derivado de una interpretacion inadecuada del tipo penal que le
confunda con el hurto, debe tenerse en cuenta que: el delito de hurto es un delito contra el patrimonio
en el que el dolo, en tanto elemento subjetivo, estd acompafiado por un especial elemento de animo
que es el obtener lucro de la realizacion del delito; el delito de Sustraccién patrimonial, aiin cuando no
tiene mas elemento subjetivo que el dolo, al realizarse como una forma de violencia contra la muijer, si
esta orientado a la consecucion de un propdsito especifico: ejercer control y dominio sobre la mujer, al
margen de que este propdsito se consiga 0 no. Por eso, los objetos sobre los que recae la accién
delictiva ni siquiera deben tener algun valor dinerario, ni el tipo penal lo exige asi, como en el caso del
hurto, sino que bastaria con que se trate de objetos que representen importancia para el desarrollo
normal de la vida de la victima, por eso es que dentro de estos objetos susceptibles del delitos de
Sustraccién patrimonial se incluye a diversidad de objetos, como ha sostenido Alba Evelyn Castro de
Alvarenga: “Este bien o valor, puede ser el pasaporte, el DUI, la libreta del banco, la tarjeta del ISSS o
el taco del ISSS para que no pasen consulta médica, y desde luego, dinero, un televisor, etc.”349. Por
supuesto que cuando se trate de dinero u otros objetos con valor dinerario también se revela un animo
de causar perjuicio patrimonial y por ello debia estarse a las prescripciones del delito de Hurto y no a las

del delito de Sustraccién Patrimonial, por los efectos de trato negativo que se provocarian en la muijer.

%9 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, 0p. cit. p. 95. Es notable como en este delito quedan comprendidos objetos que no
necesariamente han de tener un valor dinerario y por tanto el &nimo del autor no ha de ser, necesariamente,
obtener un provecho econémico, como en el hurto.
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En relacién con la proporcionalidad de las penas fijadas en abstracto para cada delito, como ya quedo
explicado en este trabajo, se trata de una consideracidn que siempre ha de ser relativa, pues la
proporcionalidad no puede estimarse de manera aislada respecto de cada delito, sino en su relacion
con otros. Asi, si los delitos regulados por la ley especial se ponen en relacién con delitos del Codigo
penal que protegen bienes juridicos similares, va a advertirse que existe adecuada proporcion en cada
uno de ellos. El Feminicidio, por ejemplo, tiene una pena distinta del homicidio y aunque ambos atentan
contra la vida humana, la diferencia punitiva encuentra justificacién en las condiciones objetivas y
subjetivas que acompafian al feminicidio, que no es la sola muerte de la mujer. Lo demés delitos no
presentan excesos punitivos que puedan considerarse desproporcionados; salvo, el delito de Induccion,
Promocion y Favorecimiento de Actos Sexuales o Eréticos por Medios Informaticos o Electrénicos,
regulado en el art. 49 de la ley especial, y que prevé una pena de cinco a diez afios de prision para un
comportamiento que resulta bastante dificil de precisar, por la confusa redaccion con que se ha

construido, que ademas se confunde con el siguiente delito que es el de Difusion de Pornografia.

El delito de Induccion, Promocion y Favorecimiento de Actos sexuales o Eréticos por Medios
Informaticos o Electrénicos presenta algunos problemas de sintaxis en su construccion gramatical, en
tanto que algunos de los verbos que forman parte de las modalidades comisivas no guardan relacion
con la accion que les resulta complementaria; Es decir, todos los verbos que representan modalidades
comisivas alternativas deben guardar una conexion sintactica coherente con el complemento: “la
utilizacion de mujeres, mayores de dieciocho afios, sin su consentimiento en actos sexuales o
erdticos™50, para poder dar significado a la proposicién entera, a la que se suman los medios:
informaticos o electronicos. Pero, en este caso puede advertirse que verbos como publicar, distribuir 0
enviar, que forman parte de las modalidades comisivas del delito, no guardan relacién sintactica con el
complemento, pues no se “publica’, “distribuye” o “envia” la utilizacién de mujeres en actos sexuales o
erdticos; lo que se publica, distribuye o envia es el material, informatico o electronico, que tiene como
contenido la utilizacion de mujeres en actos sexuales o erdticos. Tal parece que en este caso lo que se
pretendia criminalizar es la explotacion sexual de la mujer, por engafio 0 coaccion, para la elaboracion

de contenidos pornograficos, que luego se habrian de comercializar a través de medios informaticos o

%0 Art. 49 de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres.
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electronicos, realizando cualquiera de las modalidades comisivas indicadas en la norma; pero no queda

completamente claro.

Entendido de la manera indicada, el delito de Induccion, Promocién y Favorecimiento de Actos
Sexuales o Eréticos por medios Informaticos o Electronicos si podrian diferenciarse respecto del delito
de Difusion de Pornografia, pues éste tipo penal parece estar referido a la difusion que se le da a un
material privado consistente en actividades “pornograficas”, sin el consentimiento de la mujer. Es decir,
mientras que en el primero de los delitos mencionados la falta de consentimiento de la mujer lo es en
relacion con la utilizacion de su persona, de su cuerpo en actividades eréticas o sexuales; en el delito
de Difusién de Pornografia la falta de consentimiento de la mujer lo es en relacion con la divulgacién del
material, pues en principio ha consentido no solo en la realizacidn de los actos sexuales o erdticos, sino
que ademas también ha consentido en que los mismos sean guardados en imagenes o video; pero, lo

que no ha consentido es su distribucion o difusion.

Lo dicho guarda relacion con lo sustentado por Alba Evelyn Cortez de Alvarenga, sobre estos delitos:
“Quien publicare, compartiere, enviare o distribuyere material pornografico por cualquier medio
informatico o electronico en el que se utilice la imagen o identidad de la mujer sin su consentimiento,
sera sancionado con pena de tres a cinco afios. La diferencia con el Art. 49, es que en el Art. 51 la
mujer esta consciente de sus imagenes de contenido pornografico, pero no da el consentimiento para
que se divulgue su identidad. Se tiene conocimiento de varios casos en donde las mujeres han
intentado suicidarse o han quedado en una situacion de depresion profunda, por la divulgacion de
fotografias y videos con contenido sexual, que ellas creian era privada entre un hombre y su

persona”s™,

%1 CORTEZ DE ALVARENGA, Alba Evelyn., Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres, con comentarios, 6p. cit. p. 94. La autora claramente diferencia entre acciones de explotacion sexual y
actos privados de contenido sexual que luego son difundidos por una de las personas involucradas, que para
efectos penales seria un hombre.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Conclusiones.

1-La familia como organizacién social ha sido fundamental no solo en la distribucién de roles entre
hombres y mujeres, sino incluso en la organizacion del trabajo; pero, mas importante aun, también
contribuy6 a la construccién de una sociedad en la que la mujer, al ser relegada a las actividades
domésticas, se concibié como una persona no solo diferente, sino también mas débil e inferior al
hombre. Esta vision de la mujer va a impedir, en la historia, el desarrollo pleno de sus capacidades,
pues ha de estar relegada a las condiciones de hija, esposa 0 madre. Los hombres también estén
condicionados por su calidad de hijo, esposo o padre; pero, respecto de los hombres esas condiciones
no representan una desventaja o un trato desigual o discriminatorio, sino todo lo contrario;
histéricamente los hijos han recibido no solo una mejor educacion que las hijas, sino también una mejor
alimentacion y cuidado; el esposo no ha estado sujetado a la voluntad de la esposa, sino a la inversa.
La historia muestra que esas mismas condiciones, para las mujeres han significado relegacién

desigualdad y discriminacion y para los hombres ha representado una sola cosa: Poder.

2- El desequilibrio en el que el hombre ostenta el poder y la mujer se encuentra subordinada y
discriminada transita de lo privado, del hogar, hacia lo publico, porque evidentemente el micropoder del
hogar se convierte en un macropoder en lo publico, en lo politico; asi, la sociedad va a estar
organizada, al igual que la familia, de tal manera que privilegie a lo masculino y se ubique a lo femenino
en un plano secundario, con las inevitables consecuencia de discriminacion hacia la mujer, en el campo
de la educacion, de acceso al trabajo y su remuneracion, en el acceso a cargos publicos de poder, a la

salud y en el acceso a la justicia.

3- Para una sociedad patriarcal preocupada por mantener el estado de cosas era indispensable
legitimar las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres y de esa labor se encargaron
grandes hombres de las ciencias y filésofos; en esa tarea de perpetuar la discriminacién y desigualdad
de la mujer también contribuy6 el Derecho. De igual manera, en la relegacion de la mujer, el lenguaje ha
aportado una contribucién importante pues se ha utilizado considerando al varon de la especie humana

como parametro de lo general, de lo universal; asi, conceptos que expresan algo de la realidad han de
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ser definidos desde ese referente masculino; si esa misma realidad presenta caracteristicas femeninas,
su definicion estara subordinada al hombre o al macho; con lo cual, lo femenino queda ademas
invisibilizado por efecto del lenguaje. Lo mismo ha ocurrido con el derecho, en el que los conceptos
utilizados de ordinario estan referidos al género masculino, pero con una validez impuesta para

hombres y mujeres.

4- La distincion entre género y sexo no tiene porque ser absoluto, en tanto que existe entre ellos una
relacion estrecha a partir de la cual se afectan mutualmente uno al otro. Ambos representan
construcciones socio-culturales; ambos estan determinados por el entorno social en el que las personas
se desenvuelven, aunque, por supuesto, al sexo acompafa siempre el componente estrictamente
bioldgico, natural, que no se va a encontrar en el género. Es por ello que las desigualdades entre
hombres y mujeres que provocan la subordinacion de éstas respecto de aquellos, no son naturales sino
construidas socialmente y si no son naturales, tampoco tienen por qué ser perpetuas; pueden

suprimirse para conducir hacia una sociedad mas justa.

5- La expresion género no puede entenderse como sinénimo de mujer o de sexo, ni emplearse
indiferenciadamente de estos dos Ultimos conceptos. Tampoco puede ser confundido con “opciones
sexuales”; con lo cual, con esta categoria tedrica del feminismo, no pretende abarcarse incluso los
problemas derivados de relaciones permanentes entre personas del mismo sexo. El concepto de
género abarca tanto al hombre como a la mujer y no obstante que su origen puede situarse en la
psiquiatria, fue retomado por los movimientos feministas con la intencion de poner de manifiesto cdmo
las diferencias entre hombres y mujeres, usadas como justificacién de la dominacion de los primeros
sobre las segundas, no era natural, sino mas bien una construccion social a partir de la cual se habia
asignado roles diferenciados, precisamente con el propésito de asegurar para el hombre una posicion

de poder sobre las mujeres.

Lo importante de este concepto radica, pues, en la posibilidad de articularlo como una categoria de
andlisis de la realidad, para comprender como la mujer se encuentra discriminada en diferentes
ambitos, incluido el derecho. Al incorporar la categoria de género en el analisis del derecho podemos
comprender como la neutralidad y universalidad con la que este se presenta no es mas que una vision
masculina, y por tanto parcial, presentada como una vision general, universal. La categoria de género
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ha permitido desentrafiar como el derecho, en tanto institucion patriarcal, ha contribuido en la
perpetuacion de la subordinacion de la mujer y entonces, para despejar al derecho de visiones sexistas
se hace necesario plantear su analisis desde una perspectiva que incluya al género. Esto no supone la
construccion de un nuevo método de interpretacion del derecho, sino solo la incorporacién, a los
tradicionales métodos de interpretacion, de una visién diferente en la que se tengan en cuenta las

desigualdades entre hombres y mujeres; es decir, que incluya una perspectiva de género.

6- La violencia contra la mujer es una forma especifica y distinta de cualquier otra forma de violencia
social. La violencia de género, al igual que cualquier otra forma de violencia social, esta sustentada en
un esquema de dominacion, provocado por una desigual situacion de poder; pero, al constituir un
instrumento Util en la permanencia de las estructuras sociales patriarcales, no se manifiesta como actos
aislados y unicos, sino como un proceso que imprime en las personas la sujecion a ese sistema
patriarcal. La violencia contra las mujeres participa de todas las caracteristicas de otras formas de
violencia: esta basada en la desigual distribucién de poder, es instrumental pues esta orientada a un fin
determinado y provoca diversos resultados en las personas que la sufren; pero, lo distintivo de esta
forma de violencia es que esta dirigida a un colectivo social especifico, las mujeres, con una finalidad

igualmente especifica: asegurar la permanencia de su situacion de subordinacion y discriminacion.

7- Por sus propias caracteristicas, la violencia contra la mujer se manifiesta en todos los ambitos de la
vida y por eso no puede ser confundida con formas de violencia determinadas por el contexto en el que
se provocan, como la intrafamiliar y la doméstica. La violencia contra la mujer no se ejerce contra ella
por ser esposa, hija 0 madre, se ejerce contra ella porque en la sociedad se ha construido la vision de la

mujer como un ser inferior y menos valioso que el hombre.

8- El Derecho penal se mantuvo ajeno a ese fendmeno social de la violencia de género; en tanto
instrumento de las sociedades patriarcales, de hecho, facilitaba o legitimaba una visién de la mujer
como un ser inferior, respecto del cual hombre tenia un poder casi absoluto; pero, luego y gracias a los
movimientos feministas, el derecho penal reacciona para dar respuesta a ese fendmeno modificando
penas o0 creando nuevos tipos penales. Son tres los modelos de tratamiento penal de la violencia de
género: modelo de la proteccion penal comun, modelos de la exasperacion punitiva y modelo de la
proteccion penal especifica. Que el Derecho penal es una institucion patriarcal no es una quimera
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construida por feministas, los cuerpos legales del pasado son un fiel testigo de que esto es una realidad
incontrastable: el derecho y el Derecho penal en particular constituye un instrumento en la
supervivencia de una sociedad patriarcal, porque legitima la consideracion de la mujer como un ser
inferior, colocandola por ello en una situacién de discriminacion y desigualdad. Sin embargo, el
reconocimiento de la violencia contra las mujeres como un problema social que tiene bases
fundamentales en patrones patriarcales y por tanto la vuelve sistematica y permanente, dio lugar a que

se legislara penalmente en pro de su erradicacion.

9- La intervencion penal en el fendémeno social de la violencia de género es completamente legitima
porque si es posible identificar un bien juridico merecedor de proteccion penal, no solo por su relevancia
social, sino por las graves afectaciones que provoca en el desarrollo individual de las mujeres en la
sociedad y ese bien juridico puede estar enunciado de tal manera que ademéas de comprender en si
mismo a las diversas formas de violencia contra la mujer y los derechos individuales de ellas que tales
formas de violencia afectan, también pueda sintetizar su esencialidad social; tal bien juridico es el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia. Este constituye un derecho humano fundamental
de las mujeres ya reconocido en normas juridicas internacionales, concretamente en el articulo tres de
la convencion de Belem do Para. El reconocimiento de la violencia contra la mujer como un fenémeno
estructural en una sociedad patriarcal, como un instrumento de subordinacion y discriminacion de la
mujer, es lo que da fundamento a la construccion de un Derecho a vivir libre de violencia y por su
importancia social para el desarrollo integral de las mujeres, el mismo puede erigirse en un bien juridico.
Que se reconozca un bien juridico no es una afirmacion que toda la respuesta a ese fenémeno social de
la violencia contra las mujeres deba ser a través del derecho penal; también es posible articular
respuestas desde otros ambitos del ordenamiento juridico. Pero respecto de aquellos ataques a este
bien juridico, que no pueden controlarse por otros medios, siempre sera necesario el recurso al derecho

penal.

10- La respuesta penal a la violencia de género debe estar limitada por principios importantes como el
de proporcionalidad y el de culpabilidad, de tal manera que las penas que abstractamente fije el
legislador resulten adecuadas para la clase de delito y para la gravedad del ataque al bien juridico

tutelado; de la misma manera deben evitarse presunciones que atenten contra los principios de
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responsabilidad personal y responsabilidad por el hecho; esto se alcanza tipificando exclusivamente

comportamientos que representen ataques al bien juridico antes dicho y no formas de personalidad.

11- Tres son las formas de reaccion del Derecho penal para reprimir la violencia de género: recurriendo
a las normas comunes, lo cual representa una fuerte restriccion a la punicion de los efectos que provoca
la violencia contra la mujer, pues si esa violencia no ha provocado un resultado que la ley regule de
manera concreta como un delito, tal conducta queda destinada a la impunidad. Se ha recurrido, asi
mismo, a la sola exasperacion punitiva, pero en este caso se sigue mostrando la misma limitacion al
ambito de lo punible, en tanto que unicamente se incrementan las penas de tipos penales ya existentes
cuando la victima es una mujer. La proteccion penal especifica, €s una reaccion penal mas adecuada,
no solo porque se construyen nuevos tipos penales que pretenden comprender todas las formas de
violencia contra la muijer, sino porque en esa forma especifica de legislar se tiene en cuenta la realidad
social que explica y da sustento a la violencia contra las mujeres como una forma de discriminacion en

su contra.

12- En el Derecho penal salvadorefio pueden reconocerse las tres formas de reaccién apuntadas, pues
en un momento determinado no existia legislacion alguna encaminada a la represion de la violencia
contra las mujeres; aunque también se ha hecho uso de la agravacion de penas, esto no ha sido un
instrumento exclusivo del feminismo para hacer realidad sus reivindicaciones en el contexto del derecho
penal, sino que ha sido el resultado de una creciente expansion del Derecho penal que no es un
fendmeno exclusivo de nuestro pais. La promulgacion de la Ley Especial Integral para una vida libre de
Violencia para las Mujeres, es expresién de que en el Salvador la proteccidn especial también ha sido
una opcidn, pero no solo para la represion de la violencia contra las mujeres, sino para su tratamiento
integral y completo; la opcién punitiva solo es una modalidad mas de control de ese fenémeno social.
Sin embargo, estos tres modelos de proteccion penal contra la violencia de género, no se han sucedido
uno a otro, sino que coexisten en la actualidad; de tal manera que no puede fijarse limites temporales

para cada uno de ellos.

13- Aln cuando dentro del capitulo de la Ley especial Integral para una Vida Libre de Violencia Para
las Mujeres, no se establece una clasificacién o sistematizacion de los diferentes tipos penales ni el
capitulo enuncia cual sea el bien juridico al que estan destinados a proteger esos delitos, si es
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sustentable afirmar, a partir de los principios y objetivos de la ley, que el bien juridico protegido puede

enunciarse como “El Derecho de las Mujeres a una vida Libre de Violencia”.

14- El delito de Feminicidio no puede considerarse como un tipo penal simbdlico y menos puede
considerarse que no era necesaria su regulacion porque bastaba con la regulacion penal del delito de
Homicidio agravado cuando la muerte se ejecuta en cdnyuge o persona con la que se conviva
maritalmente. Ese Homicidio agravado no tiene en cuenta las especificidades de la muerte provocada
en una mujer, por el solo hecho de ser mujer. Debe recordarse que lo que dota de identidad al
feminicidio y lo diferencia del mero homicidio ejecutado contra una mujer, es el aspecto subjetivo, que
tiene que ver no solo con el dolo, sino ademas por un especial elemento de animo: la motivacion de
odio 0 menosprecio a la mujer, que debe existir en el sujeto activo del delito. Este elemento subjetivo,
sin embargo, ha recibido concrecidn objetiva por parte del legislador, al establecerse, de manera
taxativa, los supuestos en los que debe entenderse que esta presente ese odio o0 desprecio hacia lo que

representa la mujer.

15- Existen diversas razones para sustentar que en el feminicidio, como en cualquiera de los otros
delitos regulados por la ley especial, cabe la posibilidad de que las mujeres sean consideradas como
sujetos activos, autoras directas o coautoras, de esos delitos. Podemos sefialar una razén puramente
formal o linglistica, si se quiere, para concluir que las mujeres también pueden ser autoras de este
delito: Una de las luchas de los movimientos feministas ha sido despojar al lenguaje de sexismos; pues
bien, eso se ha logrado en la configuracion de los delitos de la ley especial, porque no se ha usado la
formula “el que”, para designar al sujeto activo, sino que se ha empleado la expresién “quien”. La
primera es un articulo determinado que designa al singular del masculino; por tanto, no puede usarse
con pretensiones de generalidad porque en él no estan reflejadas las mujeres, salvo las pretensiones de
generalidad o universalidad con las que se usa el lenguaje en el derecho. La otra expresion es un
pronombre relativo y por tanto igualmente valido para hombres y/o mujeres; es decir, se trata de un
concepto neutral. Con lo cual, en el sujeto activo del delito cabe, linglisticamente hablando, tanto

hombres como mujeres.

Pero, también hay razones mas importantes y que tienen que ver con la estructura patriarcal de la
sociedad. Existen manifestaciones de violencia que, ejercidas por mujeres, no son sino expresiones de
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esas estructuras patriarcales. Piénsese, por ejemplo, en la explotacion sexual, que no es ejercida solo
por hombres sobre mujeres, sino también por mujeres sobre mujeres o, las mutilaciones genitales, etc.
En todo caso, afirmar que la ley especial esta dirigida unicamente contra la represiéon de actos de
violencia ejercida por hombres sobre mujeres, podria generar diversos problemas de legitimidad

constitucional de la ley, por vulneracion de diversos principios y garantias fundamentales.

16- El supuesto de hecho regulado en la letra “a” del art. 45 de la Ley Especial Integral para una Vida
Libre de Violencia para las Mujeres no responde a los presupuestos de la violencia feminicida, que
supone la realizacion de la muerte por razones de odio 0 menosprecio a la condicion de mujer de la
victima y por tanto no deberia ser suficiente con que a la muerte preceda un solo acto o incidente de
violencia; para que realmente pueda configurarse el femenicidio debia preceder a la muerte el hecho de

que la mujer haya estado envuelta en el ciclo de violencia ejercido por el hombre.

Recomendaciones.

1-Se recomienda que la perspectiva de género y todo el instrumental teérico que le rodea sea utilizado
por los operadores del sistema de justicia penal, en la aplicacion directa del derecho, en tanto que con
ello se lograria una justicia mas equilibrada, suprimiendo sesgos machistas en la interpretacion y
aplicacién de la ley. Para esto es necesaria que se continte con los esfuerzos de capacitacién que hace

el Consejo Nacional de la Judicatura a través de su Escuela de Capacitacion Judicial.

2- Es necesario recomendar que las leyes que se promulguen hagan uso de términos lingUisticos
verdaderamente neutrales y que cuando la diferenciacion sea necesaria, no se evite so pretexto de no
incrementar innecesariamente el texto de las normas. De igual manera, debe sensibilizarse a jueces y
demas operadores del sistema de justicia, acerca de los efectos del lenguaje y la necesidad de que no
hagan uso en sus resoluciones de expresiones que revelen actitudes patriarcales de sexismo o

machismo.

3- Se recomienda que se haga la reforma de la Ley Especial Integral para una vida Libre de Violencia

para las Mujeres, en los siguientes aspectos:
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Reformar el nombre del titulo Il de la ley especial, de tal manera que la funcién protectora de los delitos

ahi regulados, quede mas claramente establecida.

Si la voluntad del legislador ha sido castigar unicamente a los hombres por el delito de Feminicidio,
debe reformarse el parrafo primero del art. 45, de tal manera que se establezca esa calidad especial, la

de hombre, en el sujeto activo del delito.

Para ajustar el supuesto de la letra “a” del art. 45 de la ley especial, a la verdadera motivacion del
feminicidio, se recomienda la reforma de ese supuesto de hecho, de tal manera que a la muerte no
haya precedido un Unico episodio de violencia, sino el sometimiento de la mujer a una violencia

recurrente.

Para no restringir el ambito de lo punible, se recomienda reformar el art. 45 incluyendo cuando menos
un supuesto mas a los casos en los que se ha de entender que existe odio 0 menosprecio a la

condicion de mujer que hay en la victima.

Reformar los articulos 50 y 51 de la ley especial, para que se indique expresamente que la pena a la

que se refiere el legislador es la pena de prision y no otra.

Reformar del art. 49 de la ley especial, para hacer mas comprensible su contenido y su referencia a la

explotacion sexual de las mujeres.

Reformar del art. 53 de la ley especial, para que se incluya un especial elemento de animo, acorde con
la naturaleza del delito de Sustraccién Patrimonial como una forma de violencia contra la mujer, para

despejar por completo la confusién de este delito con el Hurto.

4- Se recomienda que se creen las correspondientes Unidades de Género en aquellas instituciones
gubernamentales que tienen amplia incidencia en la sociedad, a fin de que las mismas funcionen como
medios a través de los cuales se avance en la equiparacion entre hombres y mujeres, pero también

contribuyan a la erradicacion de la violencia contra las mujeres.
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5- Se recomienda que se capacite y sensibilice a abogados y abogadas en libre ejercicio de la
profesion, en el tema de género y violencia de género. Asi mismo, que se continte con los esfuerzos de
capacitacion y sensibilizacion de jueces, juezas y demas operadores del sistema de justicia, que sobre

este tema se realizan desde la Escuela de Capacitacion Judicial del Consejo Nacional de la Judicatura.
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ANEXO.

Propuestas de reformas.

La propuesta de reforma para cambiar el nombre del titulo Il de la Ley Especial Integral para una Vida

Libre de Violencia, es la siguiente:

TiTULO II. “De los delitos contra el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia”.
La propuesta de reforma del parrafo primero del art. 45 que se plantea, dice:

“Art. 45. Feminicidio.

El hombre que le causare la muerte a una mujer, mediando motivos de odio 0 menosprecio por su

condicién de mujer, sera sancionado con pena de prision de veinte a treinta y cinco afos’.

La propuesta de reforma del supuesto de hecho contenido en la letra “a” del art. 45 de la ley especial,

dice:

“Se considera que existe odio 0 menosprecio a la condicion de mujer cuando ocurra cualquiera de las
circunstancias siguientes: a) Que previo a la muerte, el autor haya sometido a la mujer a una violencia

recurrente, aun cuando no haya sido denunciado por la mujer.”

La propuesta de reforma a partir de la cual se adiciona un supuesto de hecho a los casos del art. 45 de

la ley especial, en los que se considera que existe odio 0 menosprecio a la condicion de mujer, dice:

“Se considera que existe odio 0 menosprecio a la condicion de mujer cuando ocurra cualquiera de las
circunstancias siguientes: ....f) Cuando a la muerte siga la realizacién de cualquier conducta, por parte

del autor, sobre el cuerpo de la victima, que revele desprecio u odio a su condicion de mujer.”

La propuesta de reforma del art. 49 de la ley especial dice:
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“‘Articulo 49.- Induccién, Promocién y Favorecimiento de Actos Sexuales o Eréticos por medios

Informaticos o Electrénicos.

Quien de manera individual, colectiva u organizada, promoviere, facilitare, administrare, financiare u
organizare, la utilizacion de mujeres, mayores de dieciocho afos, sin su consentimiento, en actos
sexuales o erdticos, para la elaboracion de material destinado a la publicacidn y distribucion a través de

medios informaticos o electrdnicos, sera sancionado con prision de cinco a diez afios”.

La ventaja de una regulacion como esta es que la publicacion y distribucion aparece Unicamente como
un propdsito, con lo cual para la consumacion del delito no seria necesario que el material en el que
conste la utilizacion de mujeres en actos sexuales o eréticos sin su consentimiento, haya sido
efectivamente puesto en circulacion; por otro lado, esta regulacion no provoca ningun problema en
cuanto a las posibilidades de relaciones concursales de este delito con otros relativos también a la

libertad sexual, como la violacion o la agresion sexual, asi como la determinacion a la prostitucion.

La propuesta de reforma del art. 53 de la ley especial, esta planteada de la siguiente manera:

“Articulo 53.- Sustraccion Patrimonial

Quien con animo de ejercer control y dominio, sustrajere, algun bien o valor de la posesion o patrimonio
de una mujer con quien mantuviere una relacion de parentesco, matrimonio o convivencia sin su

consentimiento, sera sancionado con prisién de dos a cuatro afos”.
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