REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.¢ Epoca, n.° 17 (enero de 2017), pdgs. 93-126

EL MARCO NORMATIVO DE LA VIOLENCIA
DE GENERO: UN ESTUDIO DE DERECHO
COMPARADO ACERCA DE LAS LEYES DE

SEGUNDA GENERACION Y DE LA LEY
INTEGRAL ESPANOLA'

Elena Marin de Espinosa Ceballos

Catedratica de Derecho Penal
Universidad de Granada

Sumario: 1. Introduccion. II. Violencia familiar y violencia de género. III. Las leyes
integrales de segunda generacién. 1. Los modelos legislativos para combatir la vio-
lencia de género. A. Los paises que se limitan a reformar el Cédigo Penal para in-
cluir el delito de femicidio. B. Los paises que solo contemplan la violencia de género
en una relacion de pareja o ex pareja. 1. Una referencia expresa a la ley espafola:
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral Contra la
Violencia de Género. C. Los paises que incorporan autenticas leyes contra la violen-
cia de género: las leyes de segunda generacién. IV. Conclusiones.

Resumen: En este trabajo se analiza el cambio de orientacién legis-
lativa que se advierte en relacion al problema de la violencia de géne-
ro. Los paises iberoamericanos, en la primera década del siglo xxi,
tramitaron reformas legislativas encaminadas a proporcionar una
solucién expresa para la protecciéon de la mujer. Asi surgieron las
denominadas «leyes de segunda generacién», en contraposicién con
las anteriores leyes integrales, ahora llamadas «de primera gene-
racién», centradas en la lucha contra la violencia familiar. De ese

! Este trabajo ha sido desarrollado en el marco del Proyecto I+D DER2014-
56417-C3-1-P: «Formas contempordneas de esclavitud y derechos humanos: caracteri-
zacion general, conceptuacion legal y perspectiva politico-criminal», financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad.
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modo, se estudian los distintos modelos adoptados para combatir
la violencia de género en Iberoamérica, comparandose con la Ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Inte-
gral contra la Violencia de Género.

Palabras clave: violencia de género, violencia familiar, femicidio y
feminicidio

Abstract: This paper analyzes the change of legislative orientation
to the problem of gender violence. Latin American countries in the
first decade of the twenty-first century initiated legislative reforms
aimed at providing an express solution for the protection of wom-
en, with the so-called «second generation laws», as opposed to pre-
vious comprehensive laws that focused on the fight against the so-
called family violence, that is, with the «laws of first generation».
Therefore the existing different models to combat gender violence
in Latin America are compared to the Organic Law 1/2004, of De-
cember 28, on Measures of Comprehensive Protection against Gen-
der Violence.

Key words: gender violence, family violence, femicide and femicide

I. Introduccion

Entre los efectos positivos que ha traido consigo el fenémeno
contemporaneo de la globalizacion cabe senalar cémo, hoy en dia,
cuando menos en Occidente, los derechos considerados fundamenta-
les se benefician de niveles complementarios de proteccién y garan-
tia, que aparecen referidos a ambitos diferentes de aplicacién?. Asi,
en primer lugar, hallamos el nivel conformado por los mecanismos
internos de tutela de esos derechos que se establecen en las Constitu-
ciones de cada uno de los Estados. En segundo lugar, encontramos
el nivel de reconocimiento que dispone el Derecho internacional, el
cual, en un plano mundial, se manifiesta a través de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos y en los demas tratados promo-
vidos por la Organizacién de las Naciones Unidas, que, de manera
continuada, ha promovido la eliminacién de la violencia contra la
mujer?. En un ambito de alcance continental, es preciso atender, en

2 1. PERNICE, «El constitucionalismo multinivel en la Unién Europea», en Revista
de Derecho Constitucional Europeo n.° 17, 2012, ps. 639-667.

3 Entre otros, la Convencién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de to-
das las formas de discriminacién contra la mujer («<CEDCM», 1979) y su Protocolo
facultativo (1999); la Recomendacién general n.° 19 del Comité de la CEDCM sobre
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Europa, a los instrumentos dispuestos en el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tales (Convenio de Roma); y en América, de forma analoga, en la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos (Carta de San
José). A estos niveles basicos de proteccion, se afiaden, en el caso
particular europeo, dado que el mismo viene experimentando un
intenso proceso de integraciéon supranacional, cifrado en la Unién
Europea, las garantias que establecen los Tratados, en general y la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y su nor-
mativa de desarrollo en especial®.

Particularmente, ha de hacerse hincapié en las normas inter-
nacionales destinadas al reconocimiento y la proteccién de los
derechos de las victimas de la violencia de género, ya que, a pesar
de la generalidad de la que, a menudo, adolecen, se orientan, tanto
a la erradicacién de la discriminacién del hombre sobre la mujer,
como a la condena de todas aquellas conductas de violencia contra
aquélla. Aun asi, ha de advertirse que la mayoria de los Estados,
a principios de los anos 90 del pasado siglo seguian vinculando la
violencia por razén de género exclusivamente al contexto fami-
liar3, centrando sus esfuerzos en la busqueda de soluciones que
intentaran paliar la violencia ejercida en el ambito doméstico. Pa-

la violencia contra la mujer, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifo (1989) y sus Protocolos facultativos (2000). La Cuarta de la Confe-
rencia Mundial sobre la Mujer celebrada en Beijing septiembre de 1995, La resolu-
cién WHA49.25 sobre Prevencion de la violencia: una prioridad de salud publica 49
Asamblea Mundial de la Salud; la Resolucién de la Comision de Derechos Humanos
1997/44 sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer.

4 Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencién y lucha Contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica. Estambul, 11V. 2011 y las siguientes
recomendaciones del Consejo de Ministros a los Estados del Consejo de Europa:
Recomendacién Rec(2002)5 sobre la proteccion de las mujeres contra la violencia,
Recomendacién CM/Rec(2007)17 sobre normas y mecanismos de igualdad entre las
mujeres y los hombres, Recomendacion CM/Rec(2010)10 sobre el papel de las mu-
jeres y de los hombres en la prevencién y solucién de conflictos y la consolidacién
de la paz, y las demas recomendaciones pertinentes; Muy recientemente, la Decision
n.° 803/2004/CE del Parlamento Europeo, por la que se aprueba un programa de
acciéon comunitario (2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre
la infancia, los jévenes y las mujeres y proteger a las victimas y grupos de riesgo
(programa Daphne II), ha fijado la posicién y estrategia de los representantes de la
ciudadania de la Unién al respecto.

5> Criticando la confusién entre la violencia de género y la violencia familiar
LAURENZO COPELLO, «La violencia de género en la ley integral. Valoracién poli-
tico criminal». Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. (RECPC
07/08/2005), p. 6.
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rece, acogiendo la clasificacién realizada por VILLACAMPA, ® que las
legislaciones habian asumido una teoria etiol6gica’, relacionando
las causas de este fenémeno con motivos individuales o sociales y
no de caracter estructural. Asi enmarcaban «la violencia contra la
mujer en el ambito de lo que, en Norteamérica, se conoce como
estudios de violencia familiar»8, que conciben la violencia contra
la mujer como un mero subtipo de violencia doméstica.

Por este motivo, la mayoria de las legislaciones europeas acep-
taron esta concepcién de la «violencia de género», supeditada al
ambito familiar, la cual quedaba plasmada en el derecho interno de
los Estados, que adaptaron sus normas penales a esta nueva pro-
blematica. Asi, a pesar de que aquéllos ofrecian diversas soluciones
para intentar paliar esta forma de violencia, en realidad, lo hacian
conforme a dos modelos legislativos. Por un lado, habia de sefalar-
se a los Estados que se limitaban a adaptar sus respectivos cédigos
penales a esta nueva realidad, reformando algunos de sus preceptos
(modelo secundado por los paises europeos); y, por otro, se apunta-
ba a aquéllos otros Estados decididos a abordar el problema crean-
do, a esos efectos, una ley integral (modelo seguido por de los paises
iberoamericanos).

De ese modo, los Estados europeos, influidos, principalmente,
por la Declaraciéon de Beijing, adoptada en la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer de la ONU, en 1995°, modificaron sus C6-

6 ViLLACAMPA ESTIARTE, C. «La violencia de género: aproximacién fenomenolégi-
ca, conceptual y a los modelos de abordaje normativo» en Violencia de género y siste-
ma de justicia penal. Coord. Carolina Villacampa Estiarte. Tirant lo Blanch. Valencia,
2008, ps. 27 y ss. Esta autora aglutina la multitud de teorias que intentan explicar el
fenémeno de la violencia intrafamiliar contra la mujer en estas dos: por un lado, las
teorias etiologicas, que hallan las causas de este fenémeno en razones individuales o
sociales de carécter no estructural en cuanto a la distincién de géneros y enmarcan
la violencia contra la mujer en el &mbito de lo que en Norteamérica se conoce como
estudios de violencia familiar y, por otro lado, las teorias estructuralistas, la propia
del feminismo, que identifican como factor determinante de este tipo de violencia a
razones estructurales de disefio de nuestro sistema social de géneros alimentada por
los patrones culturales atribuidos a cada género en esta sociedad patriarcal, enfati-
zando el factor género.

7 Esta perspectiva surge del intento de extrapolar las causas del comportamiento
animal a la conducta humana, considerando que la agresién es una reaccién innata
que se basa en impulsos inconscientes biolégicamente adaptados. La finalidad de la
agresion es la supervivencia de la persona y de la propia especie.

8 ViLLAcAMPA ESTIARTE, C. «La violencia de género: aproximacién fenomenolégi-
ca.., p. 28

° Previa a la Declaracién de Beijing se organizé en la ONU tres Conferencias
Mundiales sobre la mujer, pero en ésta, que se celebro los dias 4 al 15 de septiembre
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digos Penales en la década de los noventa a fin de adaptar algunos
preceptos ya existentes de sus cédigos penales para dar respuesta
a este nuevo fenémeno. Asi se observa cémo en los c6digos pena-
les aleman y portugués se modificé, en 1998, el delito de maltrato;
al tiempo que en otros, como el espanol o el sueco, se procedia,
mas bien, a crear un tipo especifico referido a la de violencia fa-
miliar.

Por otra parte, tal y como se ha indicado, la mayoria de los paises
iberoamericanos, alentados por la denominada Convencién de Bélem
do Para'®, optaron, con caracter general, por la elaboraciéon de una
ley especial que regulara todos los aspectos de este problema (civiles,
procesales, sociales y penales), ofreciendo un tratamiento integral
al problema multidimensional de la violencia familiar, con el fin
de asegurar un tratamiento unitario y coherente del mismo. De ese
modo, practicamente todas las leyes integrales aprobadas en los anos
noventa hacian referencia a la violencia familiar en su mismo enun-
ciado. Asi, se observa, por ejemplo, en la ley de Argentina (Ley n.°
24417 de 7 de diciembre de 1994, de Proteccién contra la violencia
familiar), en la de Chile (Ley n.° 19325, de 27 de agosto de 1994, de
violencia intrafamiliar), en la de Colombia (Ley n.° 294, de 16 de ju-
lio de 1996, Normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar) o en la de Costa Rica (Ley n.° 7586, de 25 de marzo de
1996, contra la violencia doméstica).

Ciertamente cada ley presenta sus propias particularidades, aun-
que también elementos comunes. En este sentido, destaca el interés
por incluir, en practicamente todas ellas, medidas de prevenciéon y de
proteccion para las victimas, contemplando la posibilidad de adoptar
determinadas medidas cautelares. Ademas, en esas leyes se defiende
un concepto amplio de violencia familiar, integrado por conductas
de maltrato fisico y psiquico. Incluso en algunos Estados también
se incluyen los atentados contra la libertad sexual!!. En todo caso,
esta normativa afecta a un concepto extenso del grupo familiar, ya
que no solo se ofrece protecciéon a los familiares en linea directa
(hasta 4.° grado) o colateral (hasta 2.° grado), ya sea mediando el
vinculo matrimonial, por relaciéon de hecho e incluso acogiendo a

de 1995, fue donde se puso de manifiesto la necesidad de trasladar el centro de aten-
cién a la mujer y ofrecer un concepto de género.

10 Convencién Interamericana para prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia
contra la mujer, que entré en vigor el 5 de marzo de 1995. Convencién de Belém do
Para.

I En este sentido se observa en las leyes de Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador y Puerto Rico.
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los ex-conyuges o ex-convivientes!?, sino que también se considera
perteneciente al mismo cualquier otra persona que, de manera per-
manente, se encuentre integrada en la unidad doméstica, siempre
que no exista una relacién contractual o laboral.

Dado que, en la primera década del siglo xxi1, se produjo un ex-
traordinario avance en la lucha contra el fenémeno de la violencia,
los Estados comenzaron a tomar conciencia acerca de la existencia
de un problema diferente al que se desarrolla en el seno de la fami-
lia, el cual afecta exclusiva y especificamente a las mujeres. Por ello,
iniciaron la tramitacién de importantes reformas legislativas desti-
nadas a proporcionar una atencién expresa a este problema.!® A ese
fin, centraron su interés en la proteccion de la mujer, constatando
el transito asi efectuado desde la violencia familiar a la de género'.

II. Violencia familiar y violencia de género

Como se ha senialado con anterioridad, hasta hace pocas décadas,
se consideraba como parte de un mismo problema el tratamiento de
la violencia familiar y el de la violencia de género'>. Sin embargo, tal y
como la doctrina se encargé de advertir con insistencia, en realidad se
estaba en presencia de dos problemas diferentes!é. Asi, en la violencia

2 Sin embargo no todos los ordenamientos incluyen en el concepto de familia a
los ex-cényuges o ex-comparieros, como la Ley de Argentina, Chile, Columbia, Nica-
ragua, Panama y Peru.

13 En el caso de Espana, por ejemplo, se comienza desde el ano 1998 a aplicar
Planes de Accién contra la violencia doméstica por parte del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales y por el Instituto de la Mujer, con medidas de sensibilizacién, de
atencion y recursos sociales y ya desde mayo de 2004 se pasa a la aprobacion del
Plan de Medidas Urgentes para la Prevencién de la Violencia de Género a propuesta
de los Ministerios de Justicia, del Interior y de Trabajo y Asuntos Sociales y previo a
la tramitacién de la a la tramitacién por via parlamentaria del Proyecto de Ley Orga-
nica Integral contra la Violencia de Género.

14 MoRILLAS CUEVA, L.» Violencia de género vesus violencia doméstica. Una re-
flexién a propésito de una Ley integral» en Jiménez Diaz, M. J. (coord.) La Ley inte-
gral. Un estudio multidisciplinar. Dykinson. 2009. ps. 26 y ss.

15 Sobre el origen del concepto de género vinculado con la mujer y sus distintos
significados vid. AMOROGS, C. «El valor explicativo del género en la violencia contra
las mujeres» en Laurenzo/ Maqueda/Rubio (coords.) Género, violencia y derecho.
Tirant lo Blanch. 2008, ps. 35 y ss. CoBo, R. «El género en las ciencias sociales» en
Laurenzo/ Maqueda/Rubio (coords.) Género, violencia y derecho. Tirant lo Blanch.
2008, ps. 51 y ss.

16 ACALE SANCHEZ, M. La discriminacién hacia la mujer por razén de género en
el Cédigo Penal. Ed. REUS. 2006, ps.75 y ss.; BODELON, E. «La violencia contra las
mujeres y el derecho no-androcéntrico: perdidas en la tradicién juridica del feminis-
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familiar los hechos violentos se comenten en un contexto concreto,
que no es otro que el marco de las relaciones familiares, y cualquier
integrante de ese entorno puede ser sujeto activo o pasivo, hasta el
punto de incluirse, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, a
esos efectos, a las ex parejas!’. Sin embargo, en la violencia de género
el sujeto pasivo es unicamente la mujer y las conductas violentas que
se realizan contra ella, amparadas en razones estructurales que hacen
referencia al papel que, en las sociedades y culturas patriarcales, tra-
dicionalmente se ha asignado a aquélla, a fin de mantenerla someti-
da, dominada y discriminada con respecto al hombre.

El Consejo de Europa se expresé en este sentido a través del Con-
venio sobre la Prevencién y Lucha contra la Violencia contra las
Mujeres y la Violencia Doméstica, adoptado en Estambul en 201118,
Dicho Convenio define ambos fenémenos, insistiendo en que esta-
mos, en realidad, ante realidades distintas'®. En concreto, el articulo
3 del Convenio senala que por «violencia doméstica» se entenderan
todos los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o econémica
que se producen en la familia, o en el hogar, o entre cényuges o
parejas de hecho, antiguos o actuales, independientemente de que
el autor del delito comparta o haya compartido el mismo domicilio
que la victima. Mientras que por «violencia contra las mujeres» se
debera entender una violacién de los derechos humanos y una forma
de discriminacién contra las mujeres, y designara todos los actos de
violencia basados en el género que implican o pueden implicar para
las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psico-
l6gica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos actos,
la coaccién o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica
o privada. Y, ademas, en el mismo precepto indicado, se aclara que
por «género» se entenderan los papeles, comportamientos, activida-
des y atribuciones socialmente construidos que una sociedad con-
creta considera propios de mujeres o de hombres. Y, sin embargo,

mo» en Laurenzo/ Maqueda/Rubio (coords.) Género, violencia y derecho. Tirant lo
Blanch. 2008, p .270

17 La inclusién de las ex-parejas en el ambito familiar obedece a que todos los
estudios han demostrado que los actos de violencia se incrementan cuando la pareja
decide poner fin a la relaciéon sentimental y, por ello, se extiende la proteccién a las
«ex».

18 Ampliamente sobre este Convenio en VENTURA FRANCH, A. EIl Convenio de Es-
tambul y los sujetos de la violencia de género. El cuestionamiento de la violencia
doméstica como categoria juridica. Revista de Derecho Politico. Num. 97. UNED.,
Septiembre 2016, ps. 179-208. La autora critica que en el articulado del Convenio se
produce una confusién de los términos de violencia de género y violencia doméstica
o familiar y de los sujetos activos y pasivos.

19 VENTURA FRANCH, A. El Convenio de Estambul, p. 197.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)



100 ELENA MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS

por «violencia contra las mujeres por razones de género» se entendera
toda violencia contra una mujer por el hecho de serlo o que afecte a
las mujeres de manera desproporcionada». Por consiguiente, la mu-
jer puede ser victima de violencia de género en el ambito doméstico,
pero, evidentemente, no toda la violencia contra la mujer se comete
en ese contexto.

El Convenio del Consejo de Europa, con la finalidad de ofrecer
una adecuada proteccién a las victimas de violencia contra la mu-
jer por razén de género, insta a los Estados a que tipifiquen como
delito la violencia psicolégica, el acoso, la violencia fisica, la vio-
lencia sexual, los matrimonios forzosos, las mutilaciones genitales
femeninas, el aborto y la esterilizacién forzosa, y el acoso sexual.
Todas estas conductas atentan a los derechos fundamentales de las
mujeres y constituyen expresiones de violencia de género cuando el
autor del hecho se ampara en el tradicional papel de subordinacién e
inferioridad que se le asigna a la mujer, persiguiendo discriminarla,
dominarla o someterla. Por tanto, los hechos que se realizan en esas
circunstancias de desigualdad estructural se integran bajo la deno-
minada violencia de género, y pueden llevarse a cabo en cualquier
contexto (en el ambito familiar, en el profesional, en el educativo, en
el tiempo libre o de ocio, etc.).

La sociedad civil y las instituciones publicas han tomado con-
ciencia de estos fenémenos, exigiendo a los Estados la modificacién
de sus legislaciones, a fin de ofrecer una solucién especifica a tan com-
plejo problema.

IIl. Las leyes integrales de segunda generacion

La normativa creada expresamente para afrontar el fenémeno de
la violencia familiar se revel6 de gran importancia, ya que no sélo
permitié visualizar los casos de mujeres maltratadas y asesinadas
por sus parejas o ex parejas, que habian permanecido ocultos en
el ambito privado, sino que comenz6 a promover estudios sobre el
tema, acopiando datos estadisticos y creando organismos especifi-
cos, al tiempo que formaba a personal especializado.?® Esta toma de

20 Sobre el clima que existia en Espafia antes de la aprobacién de la Ley contra
la violencia de género y las distintos pasos que se llevaron previamente con los
Planes de Accién contra la violencia doméstica, informes de la fiscalia y del Poder
judicial en MoRILLAS CUEVA, L.» Violencia de género vesus violencia doméstica...
ps. 26 y ss..
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conciencia fue observada, incluso, entre los medios de comunica-
cién, que comenzaron a informar sobre el fenémeno de la violencia
en la pareja adoptando un nuevo enfoque, bien distinto al que hasta
entonces predominaba, que calificaba a estos hechos como «crime-
nes pasionales». A su vez, y desde las asociaciones de mujeres, se co-
menzoé a exigir que el problema se abordara atendiendo a sus causas
estructurales, atendiendo al origen de esas conductas, pidiendo la
adopcién de medidas orientadas a desarraigar de la sociedad el papel
desigual y discriminatorio que tradicionalmente se ha asignado a la
mujer: un claro rol de inferioridad y subordinacién con respecto al
varon.

Todo ello permitié6 un cambio de orientacién en el abordaje del
problema, el cual se materializ6 en la primera década del siglo xxi,
suponiendo un considerable avance en la lucha contra el fenémeno
de la violencia de género. Los Estados se volvieron asi plenamente
conscientes de que, ademas de la violencia familiar, existe otro tipo
de violencia que afecta en exclusiva al género femenino. Eso explica
las importantes reformas legislativas emprendidas, que se destinaron
a proporcionar una solucién expresa para la proteccién de la mujer,
combatiendo la violencia de género.

Asi, los paises iberoamericanos volvieron a recurrir a la técni-
ca legislativa de la ley integral, y, con gran acierto a mi entender,
insistieron en el tratamiento de un fenémeno que solo puede ser
abordado desde una perspectiva multidisciplinar, que requiere la
intervencion, cooperacién y coordinacién de distintos sectores,
como el sanitario, policial, educativo, el de los operadores del de-
recho, etc. En esta ocasion dicha técnica se utilizé para combatir
la violencia de género por medio de las denominadas «leyes de se-
gunda generacion», las cuales no se centran ya en la lucha contra de
la violencia familiar, tal y como hacian las, ahora denominadas, de
«primera generacion».

Estas nuevas leyes integrales ofrecen una proteccién especifica
para la mujer que sufre violencia de género. En ellas se elimina de
su enunciado el término «familia», que es sustituido por referen-
cias expresas a la mujer. Casi todas las leyes ofrecen una definicién
amplia de violencia contra la mujer —fisica, psicolégica, sexual,
patrimonial, simbélica— que se traslada de la normativa interna-
cional, teniendo como finalidad la proteccién de los derechos de
las mujeres victimas de la violencia de género. La trascendencia
de esta legislacién radica en que se otorga protecciéon a la mujer,
no sélo en el &mbito privado, como ya se contemplaba en las leyes
integrales de violencia familiar, sino, que también se extiende di-
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cha proteccion a los hechos que se cometen en el &mbito publico
(violencia institucional, laboral, contra la libertad reproductiva,
obstétrica y mediatica, etc). Este cambio se revela fundamental y
acertado, porque la violencia de género no es un problema que se
restrinja a la esfera privada de la victima, a su relacién de pareja
0 ex pareja, sino que se observa en todos los ambitos en donde se
desenvuelve diariamente la vida de la mujer. Efectivamente, la
violencia de género es un problema que trasciende de la esfera pri-
vada. Esta en la sociedad, en el trato desigual que se le otorga en
ella a la mujer, confinada tradicionalmente objeto a desempefiar un
papel de sumisién y a ocupar una posicién de inferioridad con res-
pecto al hombre. Ademas, casi todas las leyes incorporan reformas
en el Cédigo Penal respectivo. Incluso, tipifican expresamente el
denominado delito de femicidio, que sanciona al que, en el marco
de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, da
muerte a una mujer, por su condicién de tal.

En Espana también se elaboré una ley integral contra la violencia
de género: la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, posteriormente
reformada por la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modifica-
cion del Sistema de Proteccién a la Infancia y a la Adolescencia. Asi,
aunque dicha ley no forma parte de las denominadas «leyes integra-
les de segunda generacién», sin embargo, también sera analizada en
este trabajo en un epigrafe concreto sobre ella, a fin de compararla
con estas otras, destacando sus aciertos y carencias, y apuntando, en
su caso, sus posibles mejoras.

1. Los modelos legislativos para combatir la violencia de
género

El analisis de las distintas legislaciones iberoamericanas permite
distinguir tres modelos diferentes para abordar el problema de refe-
rencia. Asi, en primer lugar, hay que resenar las que se limitan a rea-
lizar reformas en el Cédigo Penal correspondiente para incorporar el
delito de femicidio. En segundo lugar, ha de hacerse referencia a las
que contienen un concepto restringido de violencia de género, que se
condiciona a la existencia de una relacién sentimental presente o pa-
sada con el agresor, incluyendo disposiciones iinicamente atinentes
a la violencia de género intrafamiliar. Y, en tercer lugar, se aludira
a las leyes que recogen todos los supuestos de violencia de género,
grupo éste que constituyen las verdaderas leyes contra la violencia de
género de segunda generacion.
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A. Los paises que se limitan a reformar el Codigo Penal para incluir el
delito de femicidio

Algunos paises iberoamericanos, a los efectos de afrontar el pro-
blema de la violencia de género, han realizado reformas en el Cédigo
Penal respectivo para incorporar el delito de femicidio. Este es el
caso de Chile?!, que, ademas de la Ley n.° 20.066, reguladora de la
violencia familiar, ha modificado su Cédigo Penal para agravar las
penas en los casos de violencia en la pareja o ex pareja, mediante
la Ley n.° 20.480 de 18 de diciembre de 2010, y ha tipificado el de-
nominado delito de «femicidio»??. De esta manera Chile se suma
a la tendencia seguida por los paises de su entorno que reconocen
expresamente la muerte violenta de mujeres a manos de hombres,
por el mero hecho de ser mujeres como un fenémeno independiente
del homicidio comun. Esta técnica fue iniciada por Costa Rica, en

2l Hay que tener presente que en la actualidad se ha presentado en Chile un
Proyecto de Ley sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia el
24 de noviembre de 2016, que se encuentra en tramitacién y que viene a estable-
cer una regulacion general de la violencia de género, que pretende garantizar una
vida libre de violencia, tanto en el ambito publico, como en el privado. El ambito
publico se refiere a la violencia contra las mujeres que es perpetrada por cualquier
persona cuya relacién no esté comprendida en el ambito privado. Esta comprende,
entre otras, aquella que tiene lugar en los establecimientos educacionales y de sa-
lud, el lugar de trabajo y los espacios publicos; la que es perpetrada o tolerada por
el Estado o sus empleadas y empleados publicos donde quiera que ésta ocurra, ya
sea en periodos de normalidad o de excepcién constitucional, y particularmente
aquella que tiene lugar bajo control o custodia estatal. A su vez, el &mbito privado
se refiere a las formas de violencia que tienen lugar dentro de la familia, asi como
la que tiene lugar en cualquier otra relacién intima o de pareja, aunque no exista
ni haya existido convivencia entre la victima y la persona que agrede—. Ofrece un
concepto amplio de violencia (Articulo 2.—Definicién de violencia contra las mu-
jeres. La violencia contra las mujeres comprende cualquier accién u omisién, sea
que tenga lugar en el ambito publico o en el privado, basada en el género y ejercida
en el marco de las relaciones de poder histéricamente desiguales que emanan de
los roles diferenciados asignados a hombres y mujeres, que cause o pueda causar
muerte, menoscabo fisico, sexual, psicologico, econémico o de otra clase a las mu-
jeres, incluyendo la amenaza de realizarlas). Y regula en su articulo 3, las siguien-
tes manifestaciones de violencia (Violencia fisica, psicoldgica, sexual, econémica
y simbdlica).

22 Ampliamente sobre la regulacién de la violencia familiar y el femicidio en Chi-
le vid. TAPIA BALLESTEROS, P. «Tutela penal de la mujer en el ordenamiento chileno»
en Marin de Espinosa Ceballos, E.(Dir.). Régimen juuridico de la violencia de género
en Iberoamerica y Espafia. Un estudio de las leyes integrales de segunda generacion.
Thomson Reuters-Aranzadi. 2015, ps. 91 y ss. Si bien existen discrepancias en torno
a la definicién de femicidio, como senala esta autora, de lo que no cabe duda es que
el término «femicide» fue acufiado por la sociéloga Diana Russell a mediados de los
afios 70 del siglo xx [RussteLL, D./ VAN DE VEN, N., Crimes against women: Procee-
dings of the Internacional Tribunal, Les Femmes, USA, 1976, ps 104 y ss.]
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200723, e, inmediatamente, la han secundado la mayoria de esos
Estados, si bien se advierte que, en algunas de estas legislaciones,
se emplea el término «feminicidio»?*, mientras que en otras, se em-
plea el de femicidio. No siendo este el lugar para debatir en torno a
la mayor adecuacion de un término u otro?, lo relevante a destacar
es que, con independencia de la elecciéon de un término u otro, el
objetivo de los legisladores ha sido, en uno y otro caso, el mismo:
reconocer las muertes de mujeres por razoén de género.

En el caso concreto de Chile la inclusién de este delito posee un
alcance meramente simbélico?®, ya que el legislador lo ha ubicado
en el precepto dedicado al parricidio, asignandole un parrafo propio,
pero atribuyéndole idéntica pena. Asi, el art. 390 del Cédigo Penal
chileno dispone: «El que, conociendo las relaciones que los ligan,
mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes
o descendientes, o a quien es o ha sido su cényuge o su conviviente,
sera castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su
grado maximo a presidio perpetuo calificado. Si la victima del delito
descrito en el inciso precedente es o ha sido la céonyuge o la convi-
viente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio».

En este caso particular, la reforma se limita a crear un nuevo no-
men iuris, que identifica como femicidio los supuestos de parricidio
cuando la victima sea una mujer que mantenga o haya mantenido
una relacién sentimental con su agresor?’.

Muy similar es la regulacién que ofrece Honduras, que también
se remite a la Ley n.° 197, de 2006, contra la violencia doméstica,

2 Se regula por primera vez en la Ley de penalizaciéon de violencia contra las
mujeres N.° 8589, de 25 de abril de 2007 de Costa Rica.

24 El término feminicidio es empleado en México, (Ley Integral General de Acce-
so de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de 2007); en Pert, Ley N.° 29.819 de
2011; o en Bolivia, (Ley N.° 348, de 9 de marzo de 2013, Ley Integral para Garantizar
a las Mujeres una Vida Libre de Violencia).

% En torno al debate politico-juridico sobre ambos términos vid. TAPIA BALLES-
TEROS, P. «Tutela penal de la mujer, p. 92, aclarando que el femicidio es matar a una
mujer por el simple hecho de pertenecer al sexo femenino; mientras que feminicidio
es el conjunto de femicidios, siguiendo la distincién realizada por LAURENZO COPE-
LLO, P. «Apuntes sobre el feminicidio», Revista de derecho penal y criminologia, N.° 8,
2012, ps. 119-143; y la clasificacién de GARITA VILCHEZ, A. 1., La regulacién del delito
de femicidio/feminicidio en América Latina y el Caribe, Secretariado de la Campafia
del Secretario General de las Naciones Unidas UNETE para poner fin a la violencia
contra las mujeres, Ciudad de Panama, 2013, ps. 15-16.

26 Sobre la finalidad de las distintas Leyes latinoamericanas en relacién con la
tipificacién del femicidio/feminicidio, véase, LAURENZO COPELLO, «Apuntes sobre el
feminicidio.., ps. 136-137 y descartando su traslacién al Cédigo Penal espaiiol.

27 TAPIA BALLESTEROS, P. «Tutela penal de la mujer, p. 92.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 17 (2017)


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1145
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/316097
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/316097

EL MARCO NORMATIVO DE LA VIOLENCIA DE GENERO 105

incorporando, posteriormente, en 2013, al Cédigo Penal el delito de
femicidio como tipo penal auténomo, en el art. 118-A23, asignandole,
también, la misma pena que al parricidio del art. 118 CP%.

En suma, son Estados que no afrontan adecuadamente el proble-
ma de la violencia de género, pues contintian resolviéndolos median-
te su ley general contra la violencia familiar y se limitan a establecer
una regulacion expresa para los casos mas graves de violencia de
género constitutivos de muerte (femicidio). Pese a ello, también tiene
una valoracion positiva porque ha permitido visualizar las muertes
violentas de mujeres, ya que la inclusién de este nuevo tipo delicti-
vo ha incentivado estudios?®, estadisticas y se han registrado?! los
casos de femicidios*?, aunque como ya puso de relieve el Comité de
Expertas del mecanismo de seguimiento de la implementaciéon de
la Convencién de Belem Do Para (CEVI) en su Declaracién sobre
el Femicidio, «conocer la magnitud del problema en América latina

28 Articulo 118-A. Adicionado por Decreto No.23-2013 de fecha 25 de febrero
de 2013 y publicado en el Diario Oficial La Gaceta No0.33,092 de fecha 6 de abril de
2013; y vigente a partir del 26 de abril de 2013. «Incurre en el delito de femicidio,
él o los hondurefios que den muerte a una mujer por razones de género, con odio y
desprecio por su condicién de mujer y se castigard con una pena de treinta (30) a
cuarenta afios (40) de reclusion, cuando concurran una o varias de las circunstan-
cias siguientes:

1) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima
una relacién de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, unién libre o cualquier otra
relacién afin en la que medie, haya mediado o no cohabitacién, incluyendo aquellas
en la que se sostiene o se haya sostenido una relacién sentimental:

2) Cuando el delito este precedido de actos de violencia doméstica o intrafamiliar,
exista o no antecedente de denuncia;

3) Cuando el delito este precedido de una situacién de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecucién de cualquier naturaleza; y,

4) Cuando el delito se comete con ensaflamiento o cuando se hayan infligido le-
sionados infamante, degradante o mutilaciones previas o posteriores a la privacién
de la vida».

2 Articulo 118. Es reo de parricidio, quien diere muerte a alguno de sus ascen-
dientes o descendientes, a su cényuge o a la persona con quien hace vida marital, y
sufrira la pena de treinta (30) a cuarenta (40) afios de reclusion.

30 Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe (OIG) de
las Naciones Unidas, en 2014, haciendo referencia a los 25 paises de la regién, conta-
bilizé un total de 2.089 mujeres victimas de feminidio.

31 En este sentido, por ejemplo, el Instituto Nacional de la mujer de Chile contie-
ne un registro de femicidios en el que figura el nombre de la victima, el del agresor,
si éste ha sido o no condenado y, ademas, se refleja si existian denuncias previas de
violencia de género.

(https://portal.sernam.cl/?m=programa&i=67).

32 El Comité de Expertas (CEVI) del MESECVI decidi6 transitoriamente utilizar
la palabra «femicidio» hasta que se realice una consulta mas amplia sobre este tér-
mino.
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es una labor sumamente dificil porque en el ambito internacional
se han venido usando indistintamente los términos feminicidio y
femicidio»33.

B. Estados que solo contemplan la violencia de género en una relacion de
pareja o ex pareja

Este modelo es el adoptado por Costa Rica, pais que, por medio
de su Ley n.° 8589, de Penalizacién de la Violencia contra las Muje-
res, de 2007, lleva a cabo reformas del Cédigo Penal para incorporar
el femicidio; pero que, a diferencia de las anteriores legislaciones
analizadas, se esfuerza por crear novedosos delitos dirigidos a prote-
ger exclusivamente a la mujer; y agrava la pena de los ya existentes
cuando la victima es una mujer con la que el agresor mantiene o ha
mantenido una relaciéon sentimental —maltrato a la mujer, restric-
cién a la libertad de transito de la mujer, ofensas a la dignidad de la
mujer, restriccion a la autodeterminacién de una mujer, amenazas
a la mujer, violacién a la mujer, conductas abusivas sexuales contra
la mujer, explotacién sexual de la mujer, sustraccién patrimonial
a la mujer34, dafio patrimonial a la mujer?, limitacién al ejercicio
del derecho de propiedad contra la mujer?¢, fraude de simulacién
sobre bienes susceptibles de ser gananciales contra la mujer?®’, dis-

33 13-5 de agosto de 2008 OEA/Ser.L/11.7.10 MESECVI/CEVI/DEC. 1/08

34 ARTICULO 34.— Sustraccién patrimonial Sera sancionado con pena de pri-
sién de seis meses a tres anos, quien sustraiga, ilegitimamente, algin bien o valor de
la posesién o patrimonio a una mujer con quien mantenga una relacién de matri-
monio, en unién de hecho declarada o no, siempre que su accién no configure otro
delito castigado mas severamente.

35 ARTICULO 35.— Dailo patrimonial. La persona que en perjuicio de una mujer
con quien mantenga una relaciéon de matrimonio, en unién de hecho declarada o no,
destruya, inutilice, haga desaparecer o dafie en cualquier forma, un bien en propie-
dad, posesién o tenencia o un bien susceptible de ser ganancial, sera sancionada con
una pena de prision de tres meses a dos afios, siempre que no configure otro delito
castigado més severamente.

36 ARTICULO 36.— Limitacién al ejercicio del derecho de propiedad. Sera san-
cionada con pena de prisién de ocho meses a tres afios, la persona que impida, limite
o prohiba el uso, el disfrute, la administracién, la transformacion, la enajenacién o
la disposicién de uno o varios bienes que formen parte del patrimonio de la mujer
con quien mantenga una relaciéon de matrimonio, en unién de hecho declarada o no.

37 ARTICULO 37.—Fraude de simulacién sobre bienes susceptibles de ser ganan-
ciales. Sera sancionada con pena de prisién de ocho meses a tres afios, la persona
que simule la realizacién de un acto, contrato, gestion, escrito legal o judicial, sobre
bienes susceptibles de ser gananciales, en perjuicio de los derechos de una mujer
con quien mantenga una relacién de matrimonio, en unién de hecho declarada o no,
siempre que no configure otro delito castigado mas severamente.
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traccion de las utilidades de las actividades econémicas familiares??,
explotacién econémica de la mujer?’, obstaculizacién del acceso a la
justicia*®, incumplimiento de deberes agravado*!, e incumplimiento
de una medida de proteccion*’. Estos preceptos, segin establece
el articulo 2 «se aplicaran cuando las conductas tipificadas en ella
como delitos penales se dirijan contra una mujer mayor de edad, en
el contexto de una relacién de matrimonio, en unién de hecho, de-
clarada o no». Por consiguiente, el legislador costarricense identifica
la violencia de género con la violencia que se ejerce en una relacién
de pareja en el ambito familiar. Por ello esta norma se remite conti-
nuamente a la Ley de Violencia Familiar*® en todo lo referente a las
medidas de proteccién y a las medidas cautelares necesarias para la
proteccion de la mujer.

La Ley de Brasil y la ley integral espafiola se ajustan, asimismo,
a este modelo. Pero en ellas se contienen, ademas, medidas de sen-
sibilizacién, prevencion y deteccién; reconocen derechos concretos
de aplicacion directa a las victimas de violencia; fomentan planes de
formacion del personal, medidas de coordinacién entre las diferentes
disciplinas, crean juzgados y organismos especificos e incitan a la
realizacion de estudios sobre la materia.

38 ARTICULO 38.—Distraccién de las utilidades de las actividades econémicas
familiares Sera sancionada con pena de prisién de seis meses a un afio, la persona
que unilateralmente sustraiga las ganancias derivadas de una actividad econémica
familiar o disponga de ellas para su exclusivo beneficio personal y en perjuicio de los
derechos de una mujer con quien mantenga una relacién de matrimonio, en unién
de hecho declarada o no.

3 ARTICULO 39.—Explotacién econémica de la mujer. La persona que, median-
te el uso de la fuerza, la intimidacién o la coaccién, se haga mantener, total o parcial-
mente, por una mujer con quien mantenga una relaciéon de matrimonio, en unién de
hecho declarada o no, sera sancionada con pena de prisién de seis meses a tres afos.

4 ARTICULO 41.—Obstaculizacién del acceso a la justicia. La persona que, en el
ejercicio de una funcién publica propicie, por un medio ilicito, la impunidad u obs-
taculice la investigacién policial, judicial o administrativa por acciones de violencia
fisica, sexual, psicoldgica o patrimonial, cometidas en perjuicio de una mujer, sera
sancionada con pena de prisién de tres meses a tres afios e inhabilitacién por el pla-
zo de uno a cuatro afios para el ejercicio de la funcién publica.

4 ARTICULO 42.—Incumplimiento de deberes agravado. La pena de inhabili-
tacién por el delito de incumplimiento de deberes sera de dos a seis afios, si el in-
cumplimiento se produce en una situacién de riesgo para la integridad personal o de
necesidad econémica de la mujer victima.

42 ARTICULO 43.—Incumplimiento de una medida de proteccién. Sera sancio-
nado con pena de prisién de seis meses a dos afios, quien incumpla una medida de
proteccion dictada por una autoridad competente, dentro de un proceso de violencia
doméstica en aplicacién de la Ley contra la violencia doméstica.

# Ley n.° 7586. Ley contra la violencia domestica de 2006, posteriormente actua-
lizada en el afio 2011.
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En particular, la Ley n.° 11.340/2006, de Brasil, de Violencia
Doméstica y Familiar contra la Mujer, conocida como «Ley Maria
da Penha», al adoptar el nombre de la protagonista de un caso que
tuvo gran trascendencia publica en materia de violencia de género*,
solo otorga proteccién a aquellas mujeres que sufren violencia de su
pareja o ex pareja. Es el mismo concepto de violencia de género que
defiende la Ley integral espafiola, como se analizara posteriormente.

Asi, la Ley brasilefia®®, como indica su art. 1, «crea mecanismos
para cohibir y prevenir la violencia doméstica y familiar contra la
mujer, en los términos del § 8 del art. 226 de la Constitucién Fede-
ral, de la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Violencia contra la Mujer, de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Punir y Erradicar la Violencia contra la Mujer, y de otros
tratados internacionales ratificados por la Republica Federativa de
Brasil; dispone la creacién de los Juzgados de Violencia Domésti-
ca y Familiar contra la Mujer; y establece medidas de asistencia y
proteccion a las mujeres en situacion de violencia doméstica y fa-
miliar». Asimismo, el art. 5 establece que «a los efectos de esta Ley,
conforma violencia doméstica y familiar contra la mujer cualquier
accién u omision basada en el género que le cause la muerte, lesion,
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico y dano moral o patrimonial:

4 En 1983 Maria da Penha sufri6 dos intentos de asesinato de su marido. La pri-
mera vez por arma de fuego y en la segunda ocasién intent6 electrocutarla y ahogar-
la. Los intentos de homicidio provocaron lesiones irreversibles, entre otras secuelas,
qued6 paraplejica. Maria da Penha luché durante méas de 20 afios en los Tribunales,
con el apoyo del Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) y el Co-
mité para América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer
(CLADEM) se denunci6 a Brasil ante la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) por no adoptar las medidas efectivas para prevenir y sancionar la
violencia y por la gran impunidad del Estado frente a este tipo de agresiones. La
Comisién responsabilizé a Brasil por violacién de los derechos humanos, aplicando
(por primera vez desde su entrada en vigor) la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do
Para) y exhort6 al Estado brasilefio a adoptar las medidas necesarias para garantizar
sanciones efectivas y actuaciones de prevencion y erradicacion de la violencia contra
las mujeres. Asi, la lucha de Maria da Penha contribuy6é de manera fundamental a la
promulgacién —en el afio 2006— de la ley N.° 11.340.

4 Un amplio estudio sobre esta Ley en PorTO DE CARVALHO, M. H. «Brasil, Lei n.
11.340/2006» en Marin de Espinosa Ceballos, E.(Dir.). Régimen juridico de la violen-
cia de género en Iberoamerica y Espatia. Un estudio de las leyes integrales de segunda
generacion. Thomson Reuters-Aranzadi. 2015, ps. 51 y ss. Para conocer la regulacién
del delito de maltrato en el ambito familiar cuando el sujeto pasivo es el conyuge o
persona con la que convive o ha convivido vid. MENDES DE CARVALHO, E. «considera-
ciones criticas sobre la nueva regulacion del delito de violencia doméstica en Brasil»
en la Reforma Penal en torno a la violencia doméstica y de género» Boldova Psamar/
Rueda Martin codos.) Atelier 2006., p. 405 y ss.
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I. en el ambito de la unidad doméstica, entendida como el espa-
cio de convivencia permanente de personas, con o sin vinculo
familiar, inclusive aquellas esporadicamente agregadas;

II. en el ambito de la familia, entendida como la comunidad
formada por individuos que son o se consideran aparentados,
unidos por lazos naturales, por afinidad o por voluntad expre-
sa;

III.en cualquier relacién intima de afecto, en la cual el agresor
conviva o haya convivido con la ofendida, independientemen-
te de cohabitacién».

La ley brasilena abarca maultiples formas de violencia; la fisica,
psicolégica, sexual, patrimonial y moral*, pero sélo le otorga protec-
cion a la mujer en el ambito privado, esto es, en el contexto familiar,
por lo que realmente se trata de una ley de violencia contra la mujer
intrafamiliar.

Recientemente, como se observa en los paises de su entorno,
el Cédigo Penal brasilefio mediante la Ley 13.104, de 09 de

4 Articulo 7. Son formas de violencia doméstica y familiar contra la mujer, entre

otras:

I. laviolencia fisica, entendida como cualquier conducta que ofenda su integri-
dad o salud corporal;

II. la violencia psicolégica, entendida como cualquier conducta que le cause
dafio emocional y disminucién del autoestima o que le perjudique y perturbe
el pleno desarrollo o que vise degradar o controlar sus acciones, comporta-
mientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, obligacién, humillacién,
manipulacién, aislamiento, vigilancia constante, persecucién contumaz, in-
sulto, chantaje, exposicién al ridiculo, explotacién y limitacién del derecho de
ir y venir o cualquier otro medio que le cause perjuicio a la salud psicolégica
y a la autodeterminacion;

II1.1a violencia sexual, entendida como cualquier conducta que la obligue a pre-
senciar, a mantener o a participar en relacion sexual no deseada, mediante
intimidacién, amenaza, coaccién o uso de la fuerza, que a induzca a comer-
cializar o a utilizar, de cualquier modo, su sexualidad, que a impida de usar
cualquier método contraceptivo o que la fuerce al matrimonio o al embarazo
al aborto o a la prostitucion, mediante coaccién, chantaje, soborno o manipu-
lacién; o que limite o anule el ejercicio de sus derechos sexuales y reproducti-
vos;

IV. la violencia patrimonial, entendida como cualquier conducta que configu-
re retencién, sustraccién, destruccion parcial o total de sus objetos, ins-
trumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos
o recursos econdmicos, incluyendo aquellos destinados a satisfacer sus ne-
cesidades;

V. la violencia moral, entendida como cualquier conducta que configure calum-
nia, difamacién o injuria.
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marzo de 2015, ha incorporado el delito de feminicidio*’, aun-
que en esta ocasion, se configura como un tipo agravado del
homicidio.

1. Una referencia expresa a la ley espaniola: Ley Organica 1/2004, de 2§
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral Contra la Violencia
de Género

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral Contra la Violencia de Género®, similar a la Brasile-
fia, identifica la violencia de género con la violencia ejercida por un
hombre sobre su pareja o ex pareja sentimental, es decir, con la vio-
lencia ejercida en el ambito familiar*’. El art. 1 asi lo sefiala; «la Ley
tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacién
de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén
o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia». En ella se contiene, como se ha sefialado, una
regulacién integral del problema, con disposiciones de sensibiliza-
cién y prevencion, contiene los derechos de las mujeres victimas de
violencia de género, mecanismos institucionales especificos para
abordar la violencia contra la mujer y, ademas, se procede a la re-
forma de algunos preceptos de las normas procesal, civil, penal°,

47 Art. 121 Tipifica el feminicidio en el Cédigo Penal. Se define como «el homi-
cidio contra la mujer por razones de condicién de sexo femenino». Considera las
razones de condicién de sexo femenino cuando el crimen involucra a la violencia
doméstica y familiar; el menosprecio o discriminacién a la condicién de mujer.
Las penas por femicidio aumenta en 1/3 (un tercio) hasta a 1/2 si el crimen fue
perpetrado:

I. durante el embarazo o en los 3 meses posteriores al parto;

II. contra persona menor de 14 (catorce) afios, mayor de 60 afios o con deficien-

cia;

II1. en presencia de descendientes o ascendientes de la victima.

48 Sobre el proceso legislativo de la ley vid. MAYRODOMO RODRIGO, V. La violencia
contra la mujer. Un estudio de Derecho comparado. Ed. Dilex. 2005, p. 59.

4 LAURENZO COPELLO, «La violencia de género en el Derecho Penal: Un ejemplo
de paternalismo punitivo» en Laurenzo/ Maqueda/Rubio (coords.) Género, violencia
y derecho. Tirant lo Blanch. 2008, p. 330.

0 Un estudio sobre los preceptos penales que fueron afectados por la Ley contra
la violencia de género en ACALE SANCHEZ, M. «Andlisis del Cédigo Penal en mate-
ria de violencia de género contra las mujeres desde una perspectiva transversal» en
Villacampa Estiarte, C (coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal Ibi-
dem, Tirant lo Blanch, 2008, ps. 111 y ss. Las modificaciones a los preceptos penales
fueron muy polémicos porque se establecié una pena més grave cuando el hecho es
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publicitaria, social y administrativa con el fin de adaptarla a los fines
de la nueva ley>!.

La ley espafiola ha sido objeto de una posterior reforma en el
ano 2015, que permitié la incorporacién de un segundo ntiimero al
art. 1, con la finalidad de extender la aplicacién de esta ley integral
a las anteriormente denominadas «victimas indirectas», es decir, a
los menores que conviven con las mujeres que sufren violencia de
género, ya que todos los estudios indican que los niflos que «viven
en la violencia», presencian esas situaciones, provocandoles efectos

realizado por un hombre contra una mujer con la que mantiene o ha mantenido una
relacion de afectividad. Esta disparidad de penas originé 180 cuestiones de inconsti-
tucionalidad (al articulo 153,1.° y 3.° CP) y, de ellas, 127 fueron admitidas a tramite.
La principal alegacién fue su contradiccién con «los valores de igualdad y justicia
que consagra el art. 1, 1.° de la Constitucion espaifiola, al valor de dignidad de la per-
sona que consagra el art. 10 y al derecho fundamental de igual trato reconocido en el
art. 14 de la Constituciéon». Ademas, se argumenté que la diferencia en la extension
de la pena convierte al art. 153, 1.° CP es un delito especial, cuyo sujeto activo queda
limitado al varén y el sujeto pasivo a la mujer (la ofendida), ya que prevé una pena
mas grave que si la misma conducta es realizada por un sujeto activo mujer sobre un
varén. «Es asi que ante un mismo desvalor del resultado, la lesién o puesta en peli-
gro del bien juridico de la integridad cuando la lesién no venga definida como delito
o el sujeto activo golpeare o maltratare de obra, el desvalor de accién es distinto,
m4és grave en un caso y menor en el otro. O sea, es la condicién bien de sexo, bien
de género la que determina la reaccién punitiva del Estado y de manera desigual».
En conclusién, y como corolario de lo anterior, se afirma que «el trato desigual ante
la Ley penal, fundado bien en el sexo de las personas, bien en la condicién social
de género, es contrario al valor igualdad y al derecho fundamental a la igualdad de
trato, y es asi que cuando la ley no reconoce la igualdad intrinseca y el derecho
igual e inalienable a la integridad fisica y moral de todos los miembros de la familia
humana, no cabe hablar del valor constitucional de Justicia». Sin embargo, el Tri-
bunal Constitucional afirmé que esos preceptos son conformes a la Constitucion,
argumentando que también incluyen como sujeto pasivo a las personas especial-
mente vulnerables, que pueden ser de cualquier sexo, sin que la persona que comete
esta agresion contra el vulnerable pueda tampoco identificarse por el sexo. Ademas,
la diferencia de penas tiene por «finalidad principal prevenir las agresiones que en
el ambito de la pareja se producen como manifestacion del dominio del hombre
sobre la mujer en tal contexto; su pretension asi es la de proteger a la mujer en un
ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes basicos (vida, integridad fisica y
salud) y su libertad y dignidad mismas estan insuficientemente protegidos. Su obje-
tivo es también combatir el origen de un abominable tipo de violencia que se genera
en un contexto de desigualdad y de hacerlo con distintas clases de medidas, entre
ellas las penales». Por este motivo, «estas agresiones tienen un mayor desvalor y, que
por ello, ese mayor desvalor necesita ser contrarrestado con una mayor pena». (STC
(Pleno) Sentencia nium. 97/2008 de 24 julio (RTC 2008\97) y STC (Pleno) Sentencia
nam. 59/2008 de 14 mayo (RTC 2008\59).

51 Un analisis de la Ley espafiola vid. ROSSETTI, A. y RIBOTTA, S. «La violencia de
género como una forma de violencia estructural» en Los derechos sociales y su exigi-
bilidad. Libres de temor vy miseria Dikinson 2015, ps. 365-382.
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psicolégicos negativos, como trastornos por estrés traumatico, de-
presiones o posibles trastornos de personalidad>?. Por consiguiente,
los menores que conviven con las victimas, desde el 12 de agosto de
2015, fecha en la que entra en vigor la modificacién de la Ley 1/2004,
de 28 de diciembre, tienen la consideracién de victimas directas, al
anadirse, en el art. 1, la siguiente prevencion: «por esta ley se esta-
blecen medidas de proteccion integral cuya finalidad es prevenir,
sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a las muje-
res, a sus hijos menores y a los menores sujetos a su tutela, o guarda
y custodia, victimas de esta violencia».

El Preambulo de la ley justifica su inclusién en que «cualquier
forma de violencia ejercida sobre un menor es injustificable. Entre
ellas, es singularmente atroz la violencia que sufren quienes viven
y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de
género. Esta forma de violencia afecta a los menores de muchas for-
mas. En primer lugar, condicionando su bienestar y su desarrollo.
En segundo lugar, causandoles serios problemas de salud. En tercer
lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y vio-
lencia sobre la mujer. Y, finalmente, favoreciendo la transmisién
intergeneracional de estas conductas violentas sobre la mujer por
parte de sus parejas o ex parejas. La exposiciéon de los menores a
esta forma de violencia en el hogar, lugar en el que precisamente
deberian estar mas protegidos, los convierte también en victimas de
la mismax.

Por todo ello, resulta necesario, en primer lugar, reconocer a los
menores, victimas de la violencia de género, en el articulo 1 de la
norma legal, con el objeto de visibilizar esta forma de violencia que
se ejerce sobre ellos.

La reforma también ha afectado al articulo 61 CC para lograr una
mayor claridad y hacer hincapié en la obligacién que tienen los jue-
ces de pronunciarse sobre las medidas cautelares y de aseguramien-
to, en particular, sobre las medidas civiles que afectan a los menores
que dependen de la mujer sobre la que se ejerce violencia.

Ciertamente, es necesario ofrecer una especial proteccién a los
menores que conviven con la victima mujer para intentar evitar
los efectos negativos que les provoca presenciar la violencia contra
aquélla. Sin embargo, la incorporacién de los menores como victi-

2. Ampliamente sobre la violencia invisible de los hijos/as de las mujeres que
sufren las consecuencias de esta violencia de género en NIETo MORALES, C. La crisis
en las familias, infancia y juventud en el siglo XXI. Una mirada desde la experiencia
laboral. Dykinson. 2015, ps. 117-124.
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mas directas supone, a mi juicio, dar un paso atras. La ley contra la
violencia de género no es el lugar adecuado para ello, al contribuir
a desvirtuarla aiin mas. De esta forma el legislador ha convertido a
la ley mencionada en una ley contra la violencia familiar, aunque
la mantenga incompleta, pues s6lo otorga proteccién en ella a un
namero limitado de victimas; aquéllas que el legislador estima que
son seres vulnerables, con lo que insiste en equiparar la tan criticada
identificacion de victima mujer con victima vulnerable>3. Ademas,
de este modo, el legislador confunde la violencia de género con la
violencia familiar, abordando aquélla como un problema reducido
al ambito privado, y, por tanto, ejercida por la pareja o ex pareja>*.

Conviene asi recordar que la ley integral contra la violencia de
género ya incluia, pero como victimas indirectas, a los menores que
«viven la violencia contra la mujer», extendiendo algunos derechos
regulados para las mujeres a los menores, como, por ejemplo, la asis-
tencia integral total (art. 19.5). Mas la ley no ha conseguido proteger
adecuadamente a los menores>® que conviven con la mujer que sufre

3 En este sentido critico MAQUEDA ABREU, ML., «La violencia de género: entre
el concepto juridico y la realidad social», Revista Articulo 14, Instituto Andaluz de
la Mujer, 2006, p. 2. La misma autora MAQUEDA ABREU, M., «1989-2009: Veinte afios
de “desencuentros” entre la Ley penal y la realidad de la violencia en la en la pare-
ja». Revista electrénica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja,
REDUR, diciembre 2009, ps. 25 a 35; DE LA CUESTA Aguapo, P.M. «El concepto de
violencia de género de la LO 1/2004 en el sistema penal: fundamento, trascendencia
y efectos». Revista Aranzadi de Derecho y Proceso penal, num. 27/2012, p. 8; ANON
Roig, M. J. «Violencia con género. A propésito del concepto y la concepcion de la
violencia contra las mujeres». Cuadernos Electrénicos de filosofia del Derecho, n.°.
33; ViLLacaMpA ESTIARTE, C. «El maltrato singular cualificado por razén de género.
Debate acerca de su constitucionalidad». Revista electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia articulos. RECPC 9-12 (2007) http://criminet.ugr.es/recpc.

% De manera practicamente undnime se manifiesta la doctrina LAURENZO COPE-
LLO, «La violencia de género en la ley integral..., p. 7; MAQUEDA ABREU, ML., «La vio-
lencia de género..., 3; DE LA CUESTA AGUADO, P.M. «El concepto de violencia de género
delaLO 1/2004, ps. 7 y 8; ACALE SANCHEZ, M. «El articulo primero de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de proteccion integral contra la violencia de género» en
FArRALDO CABANA (dir.) Politica criminal y reformas penales. Tirant lo Blanch 2007,
p- 55; BODELON, E. «La violencia contra las mujeres..., p. 270; BOLDOVA PASAMAR/RUE-
DA MARTIN «Consideraciones politico-criminales en torno a los delitos de violencia de
género» en la Reforma Penal en torno a la violencia doméstica y de género» Boldova
Psamar/Rueda Martin codos.) Atelier 2006, p. 34.

5 Ruiz GONzALEZ, J.G. «Instrumentos juridicos para la erradicacién de la vio-
lencia de género en Espafia y sus bases constitucionales» en letras Juridicas Nam.
23, Septiembre 2016, ps. 313-331, refleja las distintas estrategias nacionales contra
la violencia de género y las directrices del Acuerdo del Consejo de Ministros de 26
de julio de 2013, y pone de relieve que pese al avance en esta materia todavia que-
da mucho por hacer en las politicas de igualdad y no discriminacién por razén de
género.
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violencia de género, porque, pese a que ya en su articulo 61 previo
expresamente medidas preventivas y de proteccién para ellos, sin
embargo, los tribunales no lo han aplicado.

En efecto, la anterior redaccién del art. 61 de la ley, que prac-
ticamente ha quedado inalterada, ya establecia que «en todos los
procedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez
competente, de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de
las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda
o custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administraciéon de la que
dependan los servicios de atencién a las victimas o su acogida, de-
bera pronunciarse en todo caso sobre la pertinencia de la adopcién
de las medidas cautelares y de aseguramiento contempladas en este
capitulo, determinando su plazo, si procediera su adopcién». La re-
forma de 2015 anade a ese texto; «especialmente sobre las recogidas
en los articulos 64, 65 y 66, determinando su plazo y su régimen de
cumplimiento vy, si procediera, las medidas complementarias a ellas
que fueran precisas».

Por consiguiente, la ley contra la violencia de género ya contem-
plaba la obligacién de que los jueces que conocen de los hechos de
violencia resuelvan, ademas, la manera en que los menores afectados
por la violencia que sufren sus madres deben relacionarse con el
agresor, sin necesidad, como ya se ha indicado, de considerarlos vic-
timas directas. Pese a ello, los Tribunales apenas hacen uso de este
instrumento, es decir, no se pronuncian sobre las medidas civiles y
tampoco suelen aplicar la pena de inhabilitacién para el ejercicio de
la patria potestad o la de privacion de la patria potestad>®.

6 En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia del Tribunal
supremo de 30 de septiembre de 2015, que estima un tnico motivo del Ministerio
Fiscal por la indebida inaplicacién de la pena de inhabilitacién especial para el ejer-
cicio de la patria potestad del recurrente en relacién a la hija menor, de acuerdo con
los arts. 46 y 55 del CP y de la pena de prohibicion de aproximacion del recurrente a
la hija menor, asi como de comunicarse con ella. El supuesto de hecho que dio lugar
a pronunciarse sobre ello es el de una menor de tres afios que presenci6 el ataque de
su progenitor a su madre que le acuchill6 repetidas veces, en la sentencia se afirma
que «en general, la jurisprudencia de la Sala Penal ha sido reacia a la adopcioén de
esta pena de privacion de la patria potestad, sin perjuicio de que en via civil se pu-
diera acordar tal medida. Como exponente de esta resistencia a la aplicacién en el
propio proceso penal de esta pena de privacién de la patria potestad, se pueden sefia-
lar, entre otras, las SSTS de 6 de Julio 2001, la n.° 568/2001, la n.° 750/2008 de 12 de
Noviembre y la 780/2000 de 11 de Septiembre. En esta tltima se declara que no cabe
acordar la privacién de la patria potestad mediante una aplicacién directa por el Tri-
bunal penal de las normas del derecho de familia ex art. 170 Ccivil. El caso al que se
referia la STS 780/2000 era el de un autor de homicidio de su cényuge que aparecia
en la sentencia de instancia privado de la patria potestad sobre la hija menor comun.
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En definitiva, atendiendo al interés superior del menor, es preci-
so limitar las relaciones del menor con el agresor, siempre que sea
necesario para garantizar su integridad y su seguridad. La reforma
pretende insistir en ello para paliar este problema, exigiendo al juz-
gado de violencia que conoce de una causa por violencia de género
que se pronuncie también sobre las medidas civiles que afectan a
los menores de las mujeres maltratadas, «como la suspension de la
patria potestad o la guarda, custodia, acogimiento, tutela, curatela
o guarda de hecho de los menores (art. 65); y sobre el régimen de es-
tancia, relacién o comunicacién respecto de los menores que depen-
dan del inculpado por violencia de género (art. 66)»>. La reforma,
en este aspecto, ha de ser valorada de positiva, al recalcar la com-
petencia que tiene el juez que conoce el caso de violencia para pro-
nunciarse directamente sobre las relaciones civiles del menor con
el agresor de la mujer. Sin embargo, ha de considerarse inadecuado
que incorpore a los menores como victimas directas. La aplicaciéon
de las medidas no lo requiere, como tampoco lo precisa que un
menor disfrute de una asistencia integral. De ese modo, como se ha
indicado, la ley contra la violencia de género queda adulterada por
ampliarse a otros sujetos distintos de la mujer y perder su razén de
ser. Esto es, en la violencia de género el sujeto pasivo es tinicamen-
te la mujer y las conductas violentas que se realizan contra ella se
amparan en razones estructurales, que hacen referencia al papel
que, en las sociedades y culturas patriarcales, tradicionalmente se
ha asignado a aquélla, a fin de mantenerla sometida, dominada y
discriminada con respecto al hombre.

Por otro lado, es conocido que en Espaina no se ha tipificado un
delito de femicidio>® como ocurre en la mayoria de las legislaciones

TS (Sala de lo Penal, Seccién 1.%), sentencia num. 568/2015 de 30 septiembre. RJ
2015\381. Un comentario a la sentencia en Magro Servet, V. «La privacion de la
patria potestad como medida civil aplicable en el proceso penal» en Derecho.com.
marzo 2017. www.elderecho.comy/.../Privacion-patria-potestad-medida-aplicable-
proceso-penal_11_1061305001.html.

57 MURTULA LAFUENTE, V. El interés superior del menor y las medidas civiles a
adoptar en supuestos de violencia de género, Dykinson, 2016. p. 28.

58 Entendiendo que no es necesaria esta figura en nuestro ordenamiento juridico
se pronuncia Laurenzo Copello, vid. LAURENZO COPELLO, «Apuntes sobre el feminici-
dio, ps. 137 y ss. Por otro lado, es significativo el estudio elaborado por Ramos Vaz-
quez sobre el tratamiento que la jurisprudencia otorga a la muerte de mujeres por
sus parejas o por sus ex-parejas. En él se refleja cémo se perpetua la jerarquia entre
géneros a través de la aplicacion en nuestros Tribunales de la circunstancia atenuan-
te de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, ob-
cecacion u otro estado pasional de entidad semejante, atenuando la pena en la mayo-
ria de los casos de muertes de mujeres en el contexto de las relaciones de pareja. Vid
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latinoamericanas, aunque la nueva agravante por razones de géne-
ro del art. 22.4 CP, incluida en la reforma del Cédigo Penal por la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, permite valorar el género. La
agravante por motivos de discriminacién del art. 22.4 CP desde su
inclusion en el texto penal ha sido una circunstancia polémica, pues
un sector de la doctrina ha considerado que el delito se agrava por
algo que pertenece al fuero interno del autor como son sus méviles
en su actuacion y ello impide encontrar razones por la que se vea
incrementada la gravedad objetiva del delito*. Pero como todas las
circunstancias agravantes debe aumentar el injusto del hecho, en
este caso, como indica Mir Puig, se anade al injusto propio del delito
realizado la negacién del principio de igualdad recogido en el articu-
lo 14 CE®. En definitiva, esta circunstancia «obedece al alarmante
incremento de agresiones motivadas exclusivamente por razones
de discriminacién»® y la razén para su inclusién, como indica la
Exposicion de Motivos es que «el género, entendido de conformidad
con el Convenio n.° 210 del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa el 7 de abril de 2011, como «los papeles, comportamientos o
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres», puede cons-
tituir un fundamento de acciones discriminatorias diferente del que
abarca la referencia al sexo».

La incorporacién de este nuevo motivo de discriminacién para
un sector de la doctrina® es meramente simbélico porque ya existe
esta proteccion especial por razén de género en determinados tipos
agravados de los delitos que se consideran vinculados con la violen-
cia de género. Sin embargo, no todas las conductas se encuentran
valoradas en la parte especial del Derecho Penal. Asi, por ejemplo, el
femicidio requiere esta circunstancia genérica para valorar la muerte

RaMOSs VAZQUEZ, J. A. Provocacion femenina, violencia masculina y la mitologia del
feminicidio pasional. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, num. 27/2012. 1

% Vid. MuNoz CONDE/GARCiA ARAN Derecho penal. Parte General. Tirant lo
Blanch. 2015, p. 524.

6 MIir PuiG, S. Derecho penal. Parte General, Reppertor. 2016, p. 656.

61 Cfr. MARIN DE EspINosA CEBALLOS, E. Lecciones de Derecho Penal (parte Gene-
ral) Zugaldia Espinar (dir.) Trinat lo Blanch. 2015, p. 215.

%2 En este sentido AGUILAR CARCELES, M. M. Circunstancias agravantes gené-
ricas, en: MoriLLAS CUEVA (DIR), Estudios sobre el CP reformado, 2015, p. 63.
En sentido similar Borja Jiménez, La circunstancia agravante de discriminacién:
en GONzALEZ Cussac (Dir), Comentarios a la Reforma del CP 2015, 2. ed, 2015,
pags.119a 123
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por motivos de género. La violencia de género es la principal lacra
delictiva de Espana vy, por ello debe dotarse de una proteccion satis-
factoria®.

El mévil discriminatorio, como elemento subjetivo, requiere de
un estudio minucioso que permita deducir de los actos externos
que el hecho se comete por ese motivo de género. Dicho de otra
manera, la apreciacién de esta agravante, como advierte los Tribu-
nales «debe tratarse con prudencia, por cuanto que no todo delito
en el que la victima sea la esposa o mujer unida al autor por una
relacion analoga a la matrimonial puede llevar objetivamente a su
aplicacion, dado que la mayor culpabilidad trae causa de la mayor
reprochabilidad del moévil que impulsa su accién delictiva, siendo
por ello necesario que la motivaciéon de actuar por razones de gé-
nero sea la determinante para cometer el delito. La agravante tiene
como finalidad evitar toda conducta que entrafie una discrimina-
cién de la mujer que sea o haya sido la esposa o la companera sen-
timental del autor, lo que nos lleva a entender que la circunstancia
es de caracter eminentemente subjetivo. Por ello, consideramos que
debe practicarse en el juicio prueba relativa a la intencionalidad de
aquel o lo que es lo mismo debe quedar acreditado que el autor no
s6lo quiso lesionar a su companera sentimental, sino también que
cometio el delito de lesiones por razones de género, o en otras pa-
labras que la accién criminal fue el reflejo de un animo gravemente
discriminatorio hacia aquélla por el hecho de ser su esposa o com-
pafiera sentimental. Lo anterior significa que deberan imputarse
por las acusaciones y probarse una serie de hechos circunstanciales
de los que se infiera sin duda que el autor actué, ademas, por ese
motivo discriminatorio puesto que el articulo 22.4.* claramente
hace referencia a que debe existir ese motivo para la comision del
concreto delito de que se trate»®. Efectivamente, la apreciacién de
esta agravante por razones de género requiere un fundamento de
discriminacion hacia la mujer, pero no cualquier mujer, el Tribunal
vuelve a requerir la existencia actual o pasada de una relacién de
afectividad entre la victima y el agresor, en coherencia con el con-
cepto limitado de violencia de género que se defiende en nuestra
ley contra la violencia de género. La existencia de esa relacion de
afectividad podria plantear la duda de si esta nueva circunstancia
genérica es compatible con la agravante de parentesco del articulo

63 ACALE SANCHEZ, M. «Hipétesis» en Acale Sanchez/Gémez Lépez, Derecho Pe-
nal, género y nacionalidad. Ed. Comares. 2015, p. 10.
64 AP A Corufia (Seccién 1.%), sentencia nium. 198/2017 de 2 mayo. ARP 2017\779.
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23 CP. Los Tribunales la aplican conjuntamente® como era de es-
perar, pues el fundamento de ambas circunstancias es diferente,
mientras que con la nueva agravante se valora el mévil discrimina-
torio y de dominacién hacia la pareja, en la de parentesco, como
continuamente ha sefialado el Tribunal Supremo, la accién merece
un mayor reproche a causa de la relacién parental, fundamentéan-
dose su caracter agravante en la «mayor entidad del mandato con-
tenido en la Ley (...) en atencién precisamente a las obligaciones
que resultan de las relaciones parentales» .

En definitiva y a modo de conclusion sobre as leyes que solo con-
templan la violencia de género en una relacién de pareja o ex pareja,
pese a todo lo indicado, también hay que destacar que han permitido
avanzar, sin duda, en la lucha contra la violencia de género, aunque
se podria afirmar que se han «quedado cortas» en el sentido de que
estan a medio camino entre las leyes de primera generacién desti-
nadas a la proteccion de la familia y las de segunda generaciéon que
otorgan una proteccion especifica e integral a la mujer. En realidad,
el objeto de estas leyes no se corresponde con la denominacién que
se le asigna a las leyes «contra la violencia de género» o de «violencia
contra las mujeres», ya que sélo ofrecen proteccién a un reducido
grupo de victimas, que, en el caso de la mujer, son aquellas que
mantienen o han mantenido una relacién de pareja con su agresor,
y, ademas, limita su intervencién a determinados actos de violencia.
Asi, en el caso concreto de la ley espariola, su art. 3 establece que «la
violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo
acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la li-
bertad sexual, las amenazas, las coacciones o la privacién arbitraria

de libertad».

Estas leyes vinculan la violencia de género con la violencia en la
pareja en el ambito familiar, olvidando que existen otras victimas
mujeres (hijas, hermanas, madres, vecinas, comparieras de trabajo,
etc.); otras formas violentas de agresiéon que se realizan contra la
mujer (matrimonios forzados, mutilaciones genitales, esterilizacio-
nes forzosas, abortos no consentidos, etc.); y otros contextos dife-
rentes al ambito familiar (el profesional, el educativo, el propio del
tiempo libre o de ocio, etc.).

Es por todo ello por lo que cabe considerar incompletas a tales le-
yes, dado que mediante las mismas sélo se ofrece una respuesta par-

65 AP Lleida (Seccién 1.%), sentencia niim. 56/2017 de 7 febrero. JUR 2017\129486.
% Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciénl.?) Sentencia nam. 159/2007 de
21 febrero. RJ 2007\3182.
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cial al fenémeno de la violencia de género. No en vano, las mismas
se limitan a regular una de las manifestaciones de la violencia de
género: la que se ejerce sobre la mujer en el marco de las relaciones
intrafamiliares, siendo realizada por un hombre contra una mujer
con la que se mantiene o ha mantenido una relaciéon sentimental.
Indudablemente la mujer puede, como de hecho sucede, ser victima
de violencia de género en el ambito doméstico. Sin embargo, no toda
violencia de género se comete en ese contexto. Por tanto, la ley de
proteccién integral contra la violencia de género brasilena y la espa-
fiola, ni protegen a la mujer contra todos los actos de violencia que
se realizan en circunstancias de desigualdad estructural; ni abarcan
todas aquellas agresiones que se cometen contra la mujer amparadas
en el papel tradicional que se ha asignado a la misma, abocandola a
ocupar una posicién de subordinacién e inferioridad, con el fin de
discriminarla, dominarla o someterla.

C. Los estados que incorporan autenticas leyes contra la violencia de
género: las leyes de segunda generacion

A partir de la primera década del siglo xx1 los Estados iberoame-
ricanos empezaron a tramitar nuevas leyes para combatir la vio-
lencia de género. Asi sucedi6é en Argentina®’, Bolivia® Colombia®’,
El Salvador”, México™, Nicaragua’?, Panama’ o Venezuela?™, re-
curriendo, nuevamente, a la técnica consistente en adoptar una ley
integral. Estas nuevas leyes integrales conviven con las anteriores
leyes integrales de violencia familiar o doméstica (las leyes de prime-

67 LEY N.° 26.485 de proteccién integral para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones inter-
personales y el Decreto Reglamento 1011/2010.

%8 LEY N.° 348 de 2013. Ley integral para garantizar a las mujeres una vida libre
de violencia

% LEY 1257 DE 2008 Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién
y sancién de formas de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman
los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal y se dictan otras disposiciones

70 DECRETO N.° 520 de 2011 Ley especial integral para una vida libre de violen-
cia para las mujeres.

71 Ley general de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia de 2007, y
sus multiples reformas sucesivas hasta la de 17 de diciembre de 2015.

72 LEY No. 779 de 2012. Ley integral contra la violencia hacia las mujeres y de
reformas a la Ley No. 641.

7 Ley 82 de 24 de octubre de 2013. Tipifica el femicidio y la violencia contra la
mujer.

7 Ley Organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia de
2007
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ra generacion), porque estas nuevas leyes, denominadas de segunda
generacién, tienen un objeto y contemplan un conjunto de actuacio-
nes diferente al de la violencia familiar, al centrarse exclusivamente
en la proteccién de la mujer, abarcando todas las manifestaciones de
la violencia de género.

Los rasgos comunes que presentan estas leyes son numerosos.
En primer lugar, el Estado es el impulsor de la ley, asumiendo su
responsabilidad en la eliminacién de la discriminacién y de las
desiguales relaciones de poder existentes entre el hombre y la mujer,
hecho estructural éste que continua otorgando a la mujer un estatus
de desventaja con respecto al varén. Asi, el Estado legisla sélo para
la mujer y dirige todas las actuaciones para atender a este colectivo.
De ahi que estas leyes ofrezcan una atencion diferenciada y especia-
lizada para las necesidades de las mujeres victimas de la violencia de
género. Ello supone el reconocimiento de que, «tras la universalidad
del sujeto se esconde la exclusién de las mujeres y la violacién de sus
derechos humanos» ™.

Ademas, todas estas leyes se caracterizan por poseer un carac-
ter multidisciplinar, al abarcar una amplia relacién de actuaciones
orientadas a proporcionar una respuesta global y coordinada a este
fenémeno. Por eso, incorporan medidas preventivas, educativas,
sociales y asistenciales, atendiendo a las recomendaciones de los
organismos internacionales.

Pero no son normas de aplicacién directa, ya que requieren que
las actuaciones que en ellas se contemplan sean merecedoras de un
desarrollo posterior, a través de otras normas y disposiciones. Dicho
de otra manera, son leyes programaticas que exponen los principios
generales que deben regir el tratamiento integral de la mujer que es
victima de la violencia de género. Este es uno de los principales in-
convenientes que presentan, ya que poseen un efecto principalmente
simbélico al requerir acciones posteriores por parte del legislador,
sin las cuales aquellas carecen de plena eficacia.

A su vez, todas las leyes integrales de segunda generacion ofrecen
un concepto amplio de violencia de género proveniente de los instru-
mentos internacionales. Asi, se viene a considerar que la violencia
contra las mujeres es aquélla que se produce mediante cualquier
accién, omision o practica discriminatoria, fundada en la pertenen-

7> LAGARDE Y DE LOS R10os, M. «Por los derechos humanos de las mujeres: la ley
General de Acceso de la mujeres a una vida libre de violencia». Revista Mexicana de
Ciencias Politicas y Sociales. p. 151
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cia al sexo femenino, en el &mbito puiblico o privado, que sitia a las
mujeres en desventaja con respecto a los hombres, causandoles la
muerte, el dafio o el sufrimiento fisico, sexual, psicolégico, econémi-
co o patrimonial, asi como las amenazas de tales actos, la coaccién o
la privacién arbitraria de la libertad, incluidas las perpetradas desde
el Estado o por sus agentes.

Ademas, en todas las leyes se definen en qué consisten los dis-
tintos tipos o modalidades de violencia: fisica, psiquica, sexual,
patrimonial, econémica, simbdlica, politica, obstétrica, mediatica,
laboral, salarial, institucional, etc.

Una de las principales caracteristicas de estas leyes, que permite
diferenciarlas de las anteriores, llamadas de primera generacién,
consiste en que la proteccién de la victima no se circunscribe al am-
bito de la familia, sino que se extiende a todos aquellos contextos o
ambitos donde se desarrolla la vida de la mujer, esto es, tanto en el
ambito privado como en el publico. Con ello se consigue dar uno de
los impulsos mas importante a la lucha contra la violencia de géne-
ro, porque nunca estara de mas insistir en que la discriminacién que
sufre la mujer posee un caracter estructural, al pervivir los estereo-
tipos de género en todas las areas de la vida: en la educativa, en la
laboral, en la institucional, etc. Asi es, «la violencia contra la mujer
constituye una manifestacién de relaciones de poder histéricamente
desiguales entre el hombre y la mujer, que ha conducido a la domi-
nacién de la mujer y la discriminacién 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 situacién de subordinacién
respecto del hombre»’. Es asi que estas normas han sabido utilizar,
por fin, un concepto correcto o adecuado de violencia de género,
como se observa en el propio articulado de las leyes, en el cual se
ofrece una definicién de lo que debe considerarse por ambito priva-
do o publico. El ambito privado es aquél en el que tienen lugar las
relaciones interpersonales, domésticas, familiares, de pareja o de
conflanza, dentro de las cuales se cometen hechos de violencia con-
tra una mujer. Mientras que el ambito publico es aquel otro donde
tienen lugar las relaciones interpersonales en el &mbito social, labo-
ral, comunitario, educativo, religioso o en el que se desarrollan cual-
quier otro tipo de relaciones no comprendidas en el ambito privado.

76 Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer Asamblea de
mujer. Resolucion aprobada por la Asamblea General (sobre la base del tercer infor-
me de la Tercera Comisién (A/48/629). Resolucién nim. 48/104, 20 de diciembre de
1993.
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A su vez, las distintas leyes proponen medidas de sensibilizacién
y de detencién precoz de este fendmeno. Las medidas de sensibi-
lizacién se realizan especialmente en el ambito educativo y en el
sanitario. En el educativo, con el objeto de fomentar la formacién
en el respeto de los derechos y libertades fundamentales y de la
igualdad entre hombres y mujeres, asi como en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos de
convivencia en todos los ciclos formativos. Y en el ambito sanitario
impulsando programas de sensibilizacién y formacién continuada
del personal sanitario, con el fin de mejorar el diagnéstico precoz,
la asistencia y la rehabilitacién de la mujer en las situaciones de
violencia de género.

La insistencia en la importancia que asumen los derechos de las
mujeres victimas de violencia de género es otro de los rasgos dis-
tintivos de estas leyes. En todas ellas se describen los derechos fun-
damentales que no pueden ser vulnerados, como el derecho a una
vida digna y libre de violencia fisica, sexual, psicolégica y patrimo-
nial, a la intimidad, a no ser sometidas a tortura o tratos crueles y
degradantes, ni a forma alguna de discriminacién. También se hace
referencia al derecho a la igualdad real y efectiva, a la libertad y au-
tonomia personales, al libre desarrollo de la personalidad, a la sa-
lud, fisica, mental, sexual y reproductiva, y a la seguridad personal,
ademas de todos los derechos reconocidos en las otras leyes o en
los tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado.
Junto a ello, se reconocen derechos asistenciales, como el derecho
a recibir una atencién integral, el derecho a acceder a la informa-
cion acerca de los servicios dirigidos a las victimas de violencia de
género, el derecho a recibir asesoramiento juridico y asistencia téc-
nica-legal gratuita, el derecho a recibir una indemnizacién cuando
la atencion, apoyo y recuperacion integral genere costos, el derecho
a decidir si pueden ser confrontadas con el agresor en cualquiera
de los espacios de atencion y en los procedimientos administra-
tivos, judiciales o de otro tipo, el derecho a recibir la reparacién
del dafio, que debera comprender, ademas de las indemnizaciones
econdmicas, las medidas tendentes a dotar a la victima de una re-
paracion médica, psicolégica, moral y social. Ademas, se contempla
el derecho a recibir un refugio seguro, digno y gratuito para ella y
para los otros miembros de su familia que pudieran encontrarse en
riesgo. El derecho a decidir sobre su vida reproductiva conforme a
la ley, asi como el nimero de embarazos y cuando desea tenerlos
o el derecho a contar con mecanismos eficientes para denunciar a
los funcionarios por el incumplimiento de los plazos establecidos y
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demas irregularidades que puedan obstaculizar la lucha contra la
violencia hacia la mujer.

Tales leyes también establecen obligaciones especificas para el
Estado, como la obligaciéon de coordinar y ejecutar programas de
formacién continua, el deber de implantar en todos los ambitos las
recomendaciones de los organismos internacionales en materia de
derechos humanos de las mujeres. A su vez, el deber de establecer
protocolos de procedimientos que alcancen a todas las instituciones
del Estado involucradas con los derechos humanos de las mujeres;
debiendo, a esos efectos, senalar expresamente cual es el procedi-
miento que se debe seguir. Igualmente el Estado debe establecer
las competencias que le corresponde a cada area de actuacion, es-
tablecer las unidades de género o de proteccién de las mujeres o, si
estas ya existen, debera fortalecerlas. El Estado debe garantizar el
acceso gratuito a la justicia de las mujeres victimas de violencia, y
garantizar recursos econémicos que permitan dar cumplimiento a
los objetivos de esta ley. Por ello, muchas de estas leyes, como las de
Argentina, Panama o El Salvador contemplan expresamente consig-
naciones presupuestarias.

Practicamente todas las leyes ofrecen respuestas punitivas para
abordar las distintas manifestaciones de violencia de género. Asi, no
solo tipifican expresamente el femicidio, sino que también agravan las
conductas de violencia cuando se cometen contra una mujer (lesiones,
coacciones, amenazas, calumnias, injurias...), e incluso, algunas de
estas leyes crean nuevos tipos dirigidos a la proteccion especifica de la
mujer, como, por ejemplo, el delito de induccién de una mujer al sui-
cidio”, el delito de violencia econémica contra la mujer”, el delito de

77 Ley de Panama modifica el Coédigo Penal.. El articulo 135 del Cédigo Penal
queda asi: Articulo 135. Quien induzca o ayude a otro a suicidarse incurrira en pri-
sién de uno a cinco afios, si el suicidio se cumple.

La pena sera de doce a quince afios de prision y tratamiento terapéutico multidis-
ciplinario en un centro de salud estatal o particular que cuente con atencién especia-
lizada cuando se induzca a una mujer al suicidio mediante el maltrato.

78 Ley de Panama indica en su articulo 47, que se adiciona el articulo 214-A
del Cédigo Penal: Articulo 214-A. Sera sancionado con pena de cinco a ocho afios
de prisién quien cometa violencia econémica contra una mujer, incurriendo en
cualquiera de las siguientes conductas: 1. Menoscabe, limite o restrinja la libre dis-
posicién de sus bienes o derechos patrimoniales. 2. Obligue a una mujer a suscribir
documentos que afecten, limiten, restrinjan su patrimonio o lo pongan en riesgo,
o que lo eximan de responsabilidad econémica. 3. Destruya u oculte documentos
justificativos de dominio o de identificacién personal o bienes, objetos personales
o instrumentos de trabajo 39 que le sean indispensables para ejecutar sus activida-
des econémicas.
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expresiones de violencia contra la mujer”’, el delito de obstaculizacién
al acceso a la justicia®®, o el delito de difusion ilegal de informacién?!.

Otro rasgo significativo de estas leyes consiste en que las mis-
mas promueven la creaciéon de 6rganos nuevos de igualdad o se
preocupan por la especializacién de los ya existentes, como el Insti-
tuto Nacional de la Mujer (Panama), El Instituto Salvadoreno para
el Desarrollo de la Mujer, El Comité Nacional de Violencia contra
la Mujer (Panama), los Concejos Municipales (El Salvador) para
desarrollar las politicas relativas a la prevencién y la erradicacién
de la violencia contra las mujeres y efectuar la coordinacién inte-
rinstitucional, o el Observatorio de la Violencia contra las Mujeres
(Argentina). También se procede a la creacion de fiscalias y juzgados
especializados en violencia de género, de registros que permitan
controlar estadisticamente los casos de violencia, se impulsa la crea-
cién de casas de acogida, e incluso en algunas leyes se establece un
numero minimo de estos centros®, se determina la elaboracién de
informes anuales, como en la ley salvadorena, y se dispone la crea-
cién de centros o unidades institucionales de atencion especializada
para las mujeres.

 La ley de El Salvador sanciona en el Articulo 55.—Expresiones de violencia
contra las mujeres Quien realizare cualquiera de las siguientes conductas, sera san-
cionado con multa de dos a veinticinco salarios minimos del comercio y servicio: a)
Elaborar, publicar, difundir o transmitir por cualquier medio, imagenes o mensajes
visuales, audiovisuales, multimedia o plataformas informaticas con contenido de
odio o menosprecio hacia las mujeres. b) Utilizar expresiones verbales o no verbales
relativas al ejercicio de la autoridad parental que tengan por fin intimidar a las mu-
jeres. c) Burlarse, desacreditar, degradar o aislar a las mujeres dentro de sus ambitos
de trabajo, educativo, comunitario, espacios de participacién politica o ciudadana,
institucional u otro andlogo como forma de expresién de discriminacién de acuerdo
a la presente ley. d) Impedir, limitar u obstaculizar la participacion de las mujeres en
cualquier proceso de formacién académica, participacién politica, insercion laboral
o atencioén en salud.

8 La Ley de El Salvador también tipifica, en el articulo 47: Obstaculizacién al
Acceso a la Justicia Quien en el ejercicio de una funcién publica propiciare, promo-
viere o tolerare, la impunidad u obstaculizare la investigacion, persecucién y sancién
de los delitos establecidos en esta ley, sera sancionado con pena de prisiéon de dos a
cuatro afios e inhabilitaciéon para la funcién publica que desempefia por el mismo
plazo.

81 La ley de El Salvador contempla en el articulo 50: Difusién Ilegal de Informa-
cién. Quien publicare, compartiere, enviare o distribuyere informacién personal que
dafie el honor, la intimidad personal y familiar, y la propia imagen de la mujer sin su
consentimiento, sera sancionado con pena de uno a tres afios.

82 Este es el caso de Panama, que es su articulo 61 se establece: «Se construira
como minimo un centro de atencién integral por provincia, con servicios multiples,
para mujeres victimas sobrevivientes de violencia, con personal debidamente capa-
citado».
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Finalmente, cabe indicar que casi todas las leyes analizadas
prohiben expresamente acudir a la justicia restaurativa —media-
cion o conciliacién— en los delitos contra la violencia de género,
por entender que es inviable el recurso a dicho instrumento dadas
las relaciones de desigualdad que median entre el agresor y la vic-
tima.

IV. Conclusiones

En los dltimos anos se ha avanzado mucho en la lucha contra la
violencia de género al legislarse medidas especificas para combatirla,
aunque el estudio de los ordenamientos juridicos permite afirmar
que los Estados se mueven conforme a distintas velocidades. Por
un lado, se encuentran aquéllos que se han limitado a incorporar
el delito de femicidio, como Honduras o Chile, los cuales deberian
dictar una norma expresa contra la violencia de género con el fin de
ofrecer una respuesta mas concreta y especializada, introduciendo
medidas que permitan proteger a la mujer de manera efectiva. Por
otro lado, hallamos los paises que cuentan con una ley especifica
contra la violencia de género, pero que sélo conciben a la misma en
el ambito de la pareja, como se advierte en la ley brasilefia o en la
espafiola, Estados éstos que deberian reformar sus respectivas nor-
mas para incorporar un auténtico o adecuado concepto de violencia
de género, apto para acoger también a la violencia ejercida en el
ambito publico. De esta manera se conseguiria ampliar la proteccién
a un namero mayor de mujeres que sufren la violencia de género.
Finalmente, ha de hacerse mencién a los Estados que han incorpo-
rado verdaderas leyes contra la violencia, esto es, leyes de segunda
generacion, que proclaman los principios que deben presidir la lu-
cha contra todas las formas de la violencia de género, al tiempo que
declaran los derechos que asisten a las victimas, con independencia
de que los mismos requieran un desarrollo concreto ulterior y la pre-
visién de recursos econémicos suficientes por parte del Estado para
financiarlos adecuadamente.

Aun asi, los tres modelos presentan ventajas apreciables. Asi, en
primer lugar, por haberle conferido visibilidad a la existencia de un
gravisimo problema social como es el de la violencia de género, al
tiempo que diferencia la existencia de dos fenémenos: la violencia
familiar y la violencia de género, logrando, de ese modo, sensibilizar
y concienciar tanto a los ciudadanos, como a los poderes publicos.

Son leyes que no sé6lo han permitido detectar la existencia de este
problema, sino que, también, por medio de los cambios experimen-
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tados, han servido para que las mujeres victimas de la violencia de
género obtengan informacién sobre sus derechos.

Asimismo, estas leyes han servido para impulsar la creacién de
una importante red de centros y servicios para asistir a las mujeres
en atencién a sus necesidades sociales, econémicas, sanitarias, juri-
dicas.

Ademas, han propiciado que los agentes implicados (sanitarios,
miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, o los
operadores del derecho) se formen y especialicen adecuadamente
para prevenir, detectar y tratar a las victimas de violencia de género,
al tiempo que puedan coordinarse entre si.

Junto a ello, las nuevas legislaciones han creado instituciones es-
pecificas (observatorios contra la violencia de género, juzgados y fis-
calias especializadas, unidades de valoracién integral de la violencia,
comités, institutos y consejos contra la violencia de género...) para
abordar esta clase de violencia; y han iniciado la importante labor de
crear estadisticas, registros, seguimientos de las victimas, etc.

En definitiva, son reformas legislativas que han supuesto un
importante paso en la lucha contra la violencia de género. Que, por
supuesto, no son suficientes. Hay que seguir avanzando por este ca-
mino y continuar disefiando politicas publicas a medio y largo plazo,
que cuenten con la financiacién necesaria, destinandose a introducir
la perspectiva de género en todos los ambitos, sanitarios, académi-
cos, institucionales y sociales, formando al personal y educando a las
futuras generaciones con la esperanza de que, en un futuro, no sea
necesario legislar normas especificas para proteger a la mujer.
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