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PRÓLOGO

El libro de Rocci Fiorella BENDEZÚ BARNUEVO no es una contribución más, de las abundantes que ha habido, al análisis de la figura del feminicidio, de reciente incorporación en los ordenamientos jurídicos latinoamericanos. La obra de la Dra. BENDEZÚ, junto con otros trabajos de la autora sobre cuestiones relacionadas con la violencia contra la mujer, supone una nueva e interesante aportación a la actual discusión sobre este tema, no sólo de gran actualidad en la literatura latinoamericana, sino desde luego también europea.

Esta obra abarca desde una perspectiva muy completa el delito de feminicidio. Hace un esfuerzo considerable, con muy buenos resultados –hay que decir– para explicar la clave del problema. Un análisis de la realidad socio-criminógena que hay detrás de la regulación penal y de una cuestión no menor como es la terminología empleada para estos casos.

El libro se centra en el estudio exegético del tipo penal de feminicidio incorporado al Código penal peruano en 2011 por Ley Nº 29819 y modificado en 2014 por la Ley Nº 30068. En este estudio se percibe la capacidad investigadora de la autora. No deja ningún tema sin tratar, desde cuestiones de política criminal, análisis criminológico de los supuestos que el legislador ha tenido en cuenta, así como cuestiones de dogmática penal. No deja tampoco de mostrar su opinión personal en cada una de las cuestiones que trata, siendo crítica con algunos de los aspectos de la nueva regulación, incluso con la incorporación del feminicidio como un tipo penal autónomo. Haciendo, en definitiva, lo que se espera de una investigación seria: análisis profundo de las cuestiones y valoración crítica de éstas.

En algunos de mis trabajos me he referido a las cuestiones de las que trata esta monografía, y puedo decir que no es fácil aclararse en medio del maremágnum de cambios legislativos y trabajos sobre el tema. En este sentido se agradece a Rocci BENDEZÚ el esfuerzo de síntesis y análisis que ha hecho sobre la discutida y discutible regulación, no sólo penal, de la «violencia contra la mujer», según la terminología elegida por la propia autora.

Hay, como es lógico, algunas cuestiones de este libro con las que discrepo, otras en las que matizaría algunos aspectos y otras que suscribo: exactamente lo que se busca cuando se lee un trabajo de investigación científica. Puedo decir que, después de leer el libro, sé más cosas sobre esta materia, y se han despertado más interrogantes sobre otros aspectos que ya conocía y respecto a los que creía tener una firme opinión. En definitiva, ha conseguido lo que hacen las buenas obras de investigación: aportar cosas y fomentar el diálogo académico.

Como conclusión, este libro supone una lectura imprescindible si se quiere conocer la regulación del tipo penal del feminicidio en Perú y las razones de política-criminal que subyacen detrás. En este sentido, el estudio es serio, profundo y valiente. La Dra. BENDEZÚ se manifiesta con éste y sus otros trabajos sobre el tema como un referente en esta materia en Perú, creando una línea de investigación profunda y coherente de la que espero que surjan, después de este, otros frutos. Enhorabuena a la autora por su aportación a la comunidad académica y profesional.

Pamplona, 10 de abril de 2015

Elena ÍÑIGO CORROZA Profesora acreditada titular de Derecho penal Universidad de Navarra


PRESENTACIÓN

La profesora Rocci BENDEZÚ BARNUEVO nos honra, de manera desproporcionada, con una petición para hacer la presentación de su libro sobre la violencia contra la mujer en el país, en la cual desarrolla un análisis pormenorizado del delito de feminicidio.

En este propósito académico observamos dos elementos sumamente interesantes: por un lado, el arribo a conclusiones metodológicamente validadas con un proceso de evaluación de indicadores y variables, que implican una valoración lexicográfica de los términos utilizados en las investigaciones de corte sociológico y jurídico-penal existentes sobre la materia, el análisis de la normatividad nacional, comparada e internacional vinculantes con la temática y la descripción de la naturaleza jurídica del tipo penal del feminicidio.

Por otro lado, vemos una evaluación crítica de la política criminal en una sociedad que se ve abrumada por las estadísticas de violencia hacia la mujer, sin que las reformas normativas del 2013 a la ley de feminicidio, aprobada en el 2011, resulten eficaces, a lo cual se suma la débil fuerza vinculante de dichas normas en el ámbito jurisdiccional penal.

El desarrollo de tres capítulos encuadran una investigación pulcramente dirigida y que permite señalar que los niveles de evaluación y de referencialidad teórico-penal serán de guía necesaria y vinculante a partir de la fecha, cuando se analice la realidad criminológica del país.

Mérito que merece ser destacado en Rocci BENDEZÚ BARNUEVO, quien demuestra una continuidad académica con la producción de investigaciones a nivel de tesis (Pregrado y Maestría), la elaboración de artículos de investigación para diversas publicaciones, y el desarrollo de la cátedra de Derecho Penal en la Universidad Santo Toribio de Mogrovejo en la Región de Lambayeque, que en conjunto nos permite participar de una actividad académica sumamente productiva y consolidada en esta primera producción editorial a título individual.

Complementariamente a lo expuesto y en función a nuestra perspectiva sobre el problema de la violencia en nuestro país, permítaseme dar algunos alcances adicionales sobre nuestra realidad.

Nuestro país durante los últimos cuarenta años ha venido sufriendo un proceso de transformación que se hace evidente en todas las estructuras culturales, sociales, económicas y políticas, sin que ello implique una valoración o negativa o positiva.

La realidad de los últimos años es totalmente distinta a la que se registraba en la década de los años setenta y ochenta del siglo pasado, como también en la época en que se promulgó la Constitución que actualmente sigue vigente. Las épocas cambian, pero la realidad de la mujer, como sujeto de derechos, parece no cambiar sustancialmente.

Consideramos que esta situación parte del hecho de la autonomización de aspectos de un problema estructural y complejo, tanto desde una perspectiva penal como sociológica y con ello el defecto de ambas en propugnar soluciones eficaces a mediano y largo plazo.

Como resultado de esta realidad se observa la sobrecriminalización de conductas en función a la condición del sujeto, que en esencia no han sido eficaces en la evaluación de políticas públicas punitivas en las sociedades democráticas porque el Derecho Penal, se ha utilizado de manera desproporcionada.

De este modo la ley penal al no estar en relación directa a la realidad social deviene en ineficaz y surge la necesidad de analizar el verdadero origen de la violencia estructural contra la mujer en nuestro país, que la identificamos en la década de los años ochenta en la cual se complementó la aguda crisis económica con el surgimiento del terrorismo, los cuales conminaron a la sociedad nacional a un proceso de transformación de autosupervivencia que se registra hasta la actualidad.

En este contexto de violencia estructural sumamente agudo para la defensa de derechos de la persona, existía la necesidad de autogarantizarse una supervivencia aun a costa de la legitimidad de la norma penal, surgiendo la cultura combi en nuestro país, flexibilizándose el valor de la ley como producto social.

La búsqueda de la autosupervivencia en pleno proceso de reducción del aparato estatal con las masificación de los despidos de empleados públicos en la década de los años noventa, provocó que la «calle», como espacio público, se convierta en una zona de conflicto entre sujetos que tradicionalmente no la habían ocupado y con ello se consolida paulatinamente el desarrollo de la exclusión de los derechos de los «otros».

Este proceso de asimilación de niveles de violencia se agudizó contra la mujer, a la cual tradicionalmente se le había considerado invisible en los procesos productivos, los cuales garantizaban la accesibilidad a derechos, muy a pesar de registrarse una activa participación económica en el sostenimiento de la familia.

Complementariamente el terrorismo desintegraba la realidad familiar nacional provocando el surgimiento de nuevos contextos sociales y urbanos, en donde van apareciendo nuevos problemas sociales, como el pandillaje, cuyo origen y naturaleza es distinto al que se observa en otras realidades nacionales.

El desarrollo de micro espacios ajenos al ámbito normativo oficial como los Asentamientos Humanos, los espacios de producción informal o mercados de abastecimientos y la flexibilización de la ley en el tiempo, interactúan y provocan como resultado objetivo el hecho de que la vigencia de normas especiales contra la violencia familiar y el feminicidio, sean ineficaces en la actualidad.

Las estadísticas en ambos casos se siguen incrementando porque al parecer, el agresor es consciente que puede actuar en una instancia y período de tiempo prolongado, porque puede proveer la desidia del Estado por atender a la víctima en casos de violencia.

De nada servirá modificar la ley penal si no se atiende el problema desde su propia naturaleza estructural y se planifica una política pública transversal que dote de mayores y mejores mecanismos de defensa de derechos a las mujeres.

Rocci BENDEZÚ BARNUEVO es consciente de esta perspectiva y plantea la necesidad de uniformizar criterios de naturaleza penal frente a un problema social grave que limita la materialización de una sociedad democrática justa e igualitaria.

El Derecho Penal podría actuar e intervenir de una mejor manera en la atención de estos problemas, pero ello implica un proceso de transformación de estructuras normativas, procedimentales y sustantivas en las cuales no dudamos la futura participación de la profesora BENDEZÚ BARNUEVO, a quien agradecemos el que nos permita formar parte de este proyecto personal de mucha significación para la correcta delimitación de la teoría de género y la realidad socio-penal del país.

MANUEL BERMÚDEZ TAPIA Docente de las Escuelas de Postgrado de la UNMSM, UNPRG, UNT, UPAO y San Antonio Abad
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INTRODUCCIÓN

«La violencia contra la mujer tiene un alcance mundial y se presenta en todas las sociedades y culturas, afectando a la mujer sin importar su raza, etnia, origen social, riqueza, nacionalidad o condición»1.

1. Uno de los problemas más importantes que afronta la sociedad peruana es la violencia contra la mujer, ello se refleja en la proliferación de actos de violencia en su contra2, que asociado al creciente interés y especial difusión de tales hechos por parte de los medios de comunicación, ha generado un intenso debate en torno a su tratamiento jurídico.

2. A partir de ello, el legislador nacional pretendió ofrecer una respuesta jurídica oportuna y coherente, y recondujo estos casos hacia la figura de violencia intrafamiliar, calificándolo como un caso más de violencia familiar. Hecho que ciertamente tranquilizó –en su momento– a la opinión pública.

No obstante, y sin negar que a tal regulación pueda asistirle parte de razón, la conveniencia de tal enfoque resulta discutible, sobre todo, cuando existe la tendencia en las legislaciones modernas y en la doctrina mayoritaria a canalizar el fenómeno de la violencia contra la mujer como un problema de características propias, desprovisto de cualquier carácter familiar, y concebirlo como una discriminación estructural que sufren las mujeres como consecuencia de la ancestral desigualdad en la distribución de roles sociales.

3. Así, se entiende que la violencia contra la mujer se asentaría en la posición subordinada de la mujer respecto del varón la cual no proviene de las características de las relaciones familiares sino de la propia estructura social fundada todavía sobre las bases del dominio patriarcal3, lo que da lugar a un fenómeno diferente denominado violencia contra la mujer o también llamada «violencia de género»4, separable de la violencia familiar, que exige una respuesta penal autónoma.

4. Pues bien, apartándose de la tendencia notoriamente dominante de la legislación moderna y fiel a su enfoque originario, el legislador nacional reforzó su inicial regulación de carácter tuitivo, con la introducción de nuevos tipos penales y la agravación de los ya existentes, aunque situando siempre tal regulación en el marco general de la violencia familiar. Ello se evidencia a través de las diversas leyes emitidas en materia de violencia familiar, así se observa la Ley N° 26260 o Ley de Protección frente a la violencia familiar del 24 de diciembre de 1993, el D.S. N° 006-97-JUS del 25 de junio de 1997, por el cual se dicta el Texto Único Ordenado de la Ley de Protección frente a la Violencia Familiar, la Ley N° 26788 del 15 de mayo de 1997 y la Ley N° 29282 del 25 de noviembre de 2008, que introdujeron modificaciones en el Código Penal, entre otras.

Sin embargo, este enfoque que gozó de gran permanencia en nuestra legislación sufrió un importante cambio con la promulgación de la Ley Nº 29819 del 5 de diciembre de 2011, a través de la cual se reguló el delito de feminicidio en el Código Penal.

5. A partir de la incorporación del delito de feminicidio, el legislador por primera vez encara el fenómeno de la violencia contra la mujer como un asunto que afecta estrictamente a la mujer, y le ofrece una protección selectiva a través de la referencia explícita de la condición de mujer en la tutela penal del acto de feminicidio, aunque restringiendo su alcance de protección a las relaciones de pareja.

La Ley N° 29819 incorporó en el artículo 107° del Código Penal, que originalmente sólo comprendía la conducta de parricidio, el delito de feminicidio, estableciendo que: «El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a quien es o ha sido su cónyuge, su conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relación análoga será reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince años. La pena privativa de libertad será no menor de veinticinco años, cuando concurran cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del artículo 108. Si la víctima del delito descrito es o ha sido la cónyuge o la conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una relación análoga el delito tendrá el nombre de feminicidio»5.

6. Pronto el delito de feminicidio se vería nuevamente modificado, a través de la Ley N° 30068, de fecha 18 de julio del 2013, a través de la cual se introdujo importantes modificaciones en el Código Penal y en el Código de Ejecución Penal, una serie de reformas orientadas a una misma finalidad «prevenir, sancionar y erradicar el feminicidio».

La entrada en vigor de la nueva Ley N° 30068 estableció un nuevo alcance normativo de mayor complejidad para el nuevo tipo de feminicidio, sancionándolo, ahora, en toda su extensión y fijando penas considerablemente mayores en comparación a las previstas en otros casos de homicidios. Esta última reforma mantuvo el feminicidio íntimo, añadiendo la figura del feminicidio no íntimo. Además, entre las características más destacables de la reforma penal radica el que se castiga con una pena superior los ataques homicidas cuando la víctima es mujer y concurren determinadas circunstancias tales como violencia familiar, coacción, hostigamiento o acoso sexual, abuso de poder, confianza o de cualquier otra posición o relación que le confiera autoridad al agente, y cualquier forma de discriminación contra la mujer, independientemente de que exista o haya existido una relación conyugal o de convivencia con el agente. Es decir, se prevé un trato jurídico penal más severo y contundente cuando se produce el homicidio de una mujer a manos de un varón, en comparación con la respuesta penal que se produce frente a la muerte de un varón a manos de una mujer en idénticas condiciones. Asimismo, se incorporó algunas modalidades agravadas de feminicidio, en función a la condición de la víctima, por ejemplo, situación de gravidez, minoría de edad, entre otras, y se incrementó considerablemente la pena, la cual puede llegar a ser hasta de cadena perpetua.

En términos generales, podría señalarse que el feminicidio introdujo un tipo agravado en función de la condición sexual del sujeto que, o bien las sufre, o bien las realiza, pero no del otro, dispensando un tratamiento penal desigual del varón y de la mujer

7. Desde luego, la reforma del delito de feminicidio no ha sido para nada pacífica. Por el contrario, ha suscitado diversas críticas y dudas sobre la supuesta inconstitucionalidad del precepto penal. La crítica ha llegado a considerar que el tipo penal de feminicidio lesiona el principio de igualdad entre los sexos, al prever una tutela penal reforzada aplicable sólo a la mujer –con exclusión del varón–, debido a que va a sancionar automáticamente con una pena mayor que la contenida en el delito de homicidio simple a cualquier varón que de muerte a una mujer, bajo las circunstancias detalladas en el artículo 108°-B, sin tener en cuenta que también se producen homicidios de varones a manos de mujeres bajo esas mismas circunstancias, y éstos son protegidos a través de una tutela penal menos intensa que la proporcionada a la mujer, dejando a éstos últimos desasistidos de una protección penal más garantista.

8. Otras opiniones muy críticas advierten que el delito de feminicidio infringe también otras garantías constitucionales tales como los principios de proporcionalidad, culpabilidad, legalidad y proscripción de discriminación, planteándose incluso la cuestión de que esta nueva regulación positiva importa un regreso al proscrito Derecho penal de autor.

9. Frente a tales cuestionamientos surgen entonces las siguientes interrogantes: ¿Es necesaria la regulación de una tutela penal cualificada para afrontar la violencia contra la mujer? ¿La regulación del nuevo tipo de feminicidio socava los principios constitucionales de igualdad, proporcionalidad, culpabilidad? ¿Es adecuado enfocar el problema de la violencia contra la mujer desde la perspectiva jurídica de la violencia familiar?

En este orden de ideas, se presenta la siguiente obra, que está compuesta de tres capítulos, y que ofrece un estudio jurídico descriptivo y comparativo de la normativa supranacional, nacional y comparada sobre la violencia contra la mujer. En la presente contribución, se expone además un análisis crítico sobre la regulación jurídica actual de la violencia contra la mujer en el Perú.

10. El primer capítulo brinda un análisis teórico sobre la violencia contra la mujer. En el se emprende un escrutinio léxico sobre las diversas denominaciones que existen para calificar esta clase de violencia, deliberando cuál es el término más idóneo para intitularla. Asimismo, se efectúa una delimitación conceptual, describiendo los diversos ámbitos y formas en que se manifiesta.

11. En el segundo capítulo se presenta un análisis de la normativa en materia de violencia contra la mujer, que existe a nivel de algunos órganos supranacionales, tales como la ONU y la OEA, poniendo énfasis en los principales aportes y logros obtenidos en el derecho internacional. Asimismo, se mencionan algunos casos de responsabilidad del Estado por incumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de prevención, sanción y erradicación de la violencia contra la mujer.

12. Posteriormente en el tercer capítulo, se detalla la evolución del tratamiento jurídico de la violencia contra la mujer en el Perú. Se desarrolla y critica la normativa vigente en el Perú, tanto la correspondiente a la protección tuitiva o familiar como a la regulación de carácter penal, lo que incluye un examen minucioso sobre las implicancias jurídicas del nuevo tipo de feminicidio. Asimismo, se discutirá la constitucionalidad del tipo penal desde la perspectiva de los principios de igualdad, proporcionalidad y culpabilidad. Además, se abordará un análisis típico del delito de feminicidio, desarrollando cada una de las circunstancias y modalidades que contempla el artículo 108°-B. Por último, se esbozarán algunas consideraciones finales sobre el tema investigado.

13. Finalmente, debe señalarse que este trabajo ofrece un análisis de la realidad legislativa nacional y supranacional sobre la violencia contra la mujer. Se defiende la autonomía y particularidad de esta clase de violencia y la necesidad de incorporar un marco jurídico-penal reforzado que responda con firmeza a la problemática de la violencia contra la mujer, pero que a su vez, sea respetuoso de los principios penales y garantías que rigen en un Estado Social y Democrático de Derecho.

Notas

1 Kofi ANNAN, ex Secretario General de las Naciones Unidas, con ocasión del Día Internacional de Eliminación de la Violencia contra la Mujer, 25 de noviembre de 2004.

2 El Perú no es ajeno a esta realidad, y de acuerdo a los datos proporcionados por el Observatorio de Criminalidad del Ministerio Público se ha establecido que al menos 104 mujeres fueron asesinadas en circunstancias de feminicidio íntimo y no íntimo durante el 2013, produciéndose 67 casos de tentativas de feminicidio. Lima es el departamento donde ocurrieron la mayor cantidad de estos hechos, con una cifra total de 36 feminicidios, seguido por Lambayeque con 7 feminicidios, y Cajamarca, Junín, Piura y Tacna con 4 hechos feminicidas cada uno. En lo que respecta al año 2014, entre los meses de enero a julio, se han registrado 37 casos de feminicidio y 20 casos de tentativa de feminicidio. No se muestran las cifras totales de feminicidios ocurridos en el 2014 debido a que al momento de concluir este libro aún no se cuenta con dicha información.

3 Cfr. LAURENZO COPELLO, P., «La Violencia de Género en la Ley Integral. Valoración político-criminal», en Revista Electrónica en Ciencia Penal y Criminología, 7 (2005). Obtenido en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf

4 La palabra género es utilizada por estas legislaciones como sinónimo de sexo femenino, aunque cargada de una explicación cultural.

5 La cursiva es nuestra.



CAPÍTULO ILA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y SU DESARROLLO CONCEPTUAL

1. Consideraciones generales y delimitación conceptual de la violencia contra la mujer

1. Para calificar la violencia que ejercen algunos varones sobre las mujeres los autores han recurrido a diversas locuciones. Así, se han empleado las expresiones violencia doméstica, violencia familiar, violencia contra la mujer, y últimamente también violencia de género6.

Han sido numerosas las ocasiones en las que estos términos se han utilizado como sinónimos, originando múltiples confusiones. Y aunque pueda pensarse que se trata de conceptos equivalentes, no es así. Se trata más bien, de categorías afines o conciliables, que en ocasiones –por el contexto en el que se desarrollan– logran emparentarse o coincidir en un mismo supuesto, sin perder por ello su autonomía7.

2. Así las cosas, es preciso plantear la distinción entre las diversas expresiones, a fin de que la intervención estatal no sólo respete las especificidades de cada clase de violencia, sino también para que haya una mayor eficacia y contundencia en la respuesta estatal8.

Por estas razones, en lo que sigue se abordará la adecuación del uso de los términos y las implicancias que proceden de cada uno de los vocablos, bajo el convencimiento de que sólo a través de una correcta delimitación conceptual podrá abordarse con rigor y claridad una realidad tan compleja como la violencia contra la mujer.

1.1. Violencia doméstica

1. La expresión «violencia doméstica», es uno de las denominaciones más utilizadas para abordar la problemática de la violencia que sufren las mujeres, sobre todo, en los países latinoamericanos, en los que se denomina mayoritariamente así a sus leyes especiales9.

2. Esta expresión destaca el contexto o espacio físico en el que suelen ocurrir los hechos de violencia, esto es, el entorno doméstico, y, comprende las agresiones que se producen entre las personas que integran el núcleo de la vida doméstica10. Así, la expresión se asocia tanto a las agresiones ejercidas contra la mujer como a las dirigidas contra otras personas que conforman igualmente el núcleo de convivencia11.

3. La expresión violencia doméstica plantea ahora, al menos, dos limitaciones básicas. En primer lugar, dado que se entiende que la violencia doméstica es aquella que se produce entre los miembros de la familia que integran la convivencia, en consecuencia, esta expresión excluiría, en principio, la violencia cometida por aquellas parejas en la que no media convivencia12. En segundo lugar, la expresión violencia doméstica encuadra el ejercicio de la violencia en el hábitat familiar y aunque en definitiva éste es el ámbito en el que generalmente se comete la violencia contra las mujeres, no es el único, así, las mujeres pueden sufrir un acto de violencia en ámbitos extrafamiliares, como sucede en el ámbito laboral, por ejemplo, a través del acoso sexual y/o acoso psicológico13.

4. Asimismo, esta expresión sitúa la razón última de este tipo de violencia en la propia naturaleza de las relaciones familiares, cuyas características de subordinación y dependencia vendrían a favorecer una posición de dominio de ciertos miembros del grupo familiar sobre otros y la correlativa indefensión de estos últimos14. Subordinación y dependencia que tendrían su causa en la convivencia en el ámbito doméstico o en la especial vulnerabilidad que proviene de determinadas relaciones familiares o cuasi familiares, sea por existir una dependencia jurídica entre víctima y agresor (patria potestad, tutela, curatela, etc.), o por la posición fáctica de debilidad que ocupa la víctima respecto del autor por causas distintas (edad avanzada, incapacidad, etc.)15.

5. Respecto a lo antes señalado, puede objetarse que la causa última de la violencia contra las mujeres resida en la naturaleza de los vínculos familiares, ya que en el caso de la mujer no existen razones jurídicas y menos naturales que la releguen a una posición de subordinación o dependencia, dado que sus características físicas y psíquicas no permiten considerarla como un ser naturalmente débil, por lo que su situación no es asimilable, en consecuencia, a la de los niños, ancianos o incapaces que, por sus propias condiciones ocupan una situación necesariamente subordinada en el contexto doméstico. Estos miembros del grupo doméstico son naturalmente vulnerables, la mujer en cambio no16. La mujer, por su parte, no es un sujeto vulnerable, la hace vulnerable el agresor a través del ejercicio de la violencia17.

6. A lo señalado, se añade un cuestionamiento adicional que sostiene que se trata de una definición neutral que esconde «quien golpea a quien», y que permite poner en el mismo nivel toda clase de violencia, sobre hijos, ancianos, varones, olvidando que el problema social del cual se está discutiendo es que los varones golpean a las mujeres18.

De opinión similar es FARALDO CABANA quien sostiene que «parece como si una especie de ceguera impidiera reconocer que la mujer, esposa o pareja, ex cónyuge, ex conviviente o ex novia, no pertenece al mismo grupo que los descendientes, ascendientes, menores, incapaces y sometidos a tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho. En éstos la vulnerabilidad y el sometimiento frente a quien les maltrata proviene de su natural posición de dependencia, debido a su vez a distintos motivos: edad, enfermedad o discapacidad. Quien les maltrata es precisamente quien tiene la obligación de garantizar su desarrollo equilibrado en el proceso de maduración y el deber de ocuparse de su bienestar y su seguridad. Respecto de la mujer no existe una posición de inferioridad natural o una necesaria relación de dependencia o de inferioridad, sino que es precisamente la práctica del maltrato la que actúa como el mecanismo dirigido a obtener y a mantener el acatamiento y la sumisión a la voluntad del varón»19. FARALDO CABANA insiste que la situación de la mujer en el ámbito de la pareja no puede ser equiparada con la de las personas dependientes, debido a que no es una situación equiparable a la «dependencia» derivada por la «naturaleza» de la relación sino por la patología de la relación20.

7. Frente a estos cuestionamientos resulta necesario recurrir a otro término suficientemente amplio y clarificador, que permita abordar todos los probables casos de violencia contra la mujer y, sobre todo, que pueda incorporar adecuadamente el estudio de las verdaderas causas que la originan21.

1.2. Violencia familiar o intrafamiliar

1. De modo similar a la locución «violencia doméstica» se ha empleado en mayor o menor grado el vocablo «violencia familiar o intrafamiliar», que presenta casi las mismas limitaciones que el término anterior22.

2. En sentido estricto, la expresión «violencia familiar o intrafamiliar» no es equiparable a la de «violencia doméstica»23, sin embargo, en algunos países ambos términos han sido empleados de modo indistinto e intercambiable, con la particularidad de que el dato de familiaridad o parentesco se entiende en sentido amplio, es decir, se le asigna una extensión semántica mayor a la que en puridad le corresponde24.

3. Esta locución tiene a la familia como sujeto de referencia. Pone de relieve el ámbito personal del ejercicio de la violencia y describe la violencia que se ejerce contra personas que mantienen entre sí relaciones de parentesco, ya sea por consanguinidad o afinidad, con la persona del agresor25.

4. Sin embargo, y pese a que la expresión tiene la ventaja de extender el ámbito de la violencia más allá de los miembros que integran estrictamente el núcleo de la convivencia, aún sigue limitando la violencia al ámbito familiar26.

Ahora bien, aunque es indiscutible, según la propia realidad, que la violencia contra la mujer se da primordialmente y de forma más generalizada en el ámbito familiar, también es cierto que no se trata del único escenario en el que ocurren actos de violencia contra ella, por lo que una denominación como la antes referida, contribuye a ocultar las manifestaciones de violación de los derechos de la mujer en otros contextos, como el laboral, religioso, entre otros27.

1.3. Violencia de género

1. La locución «violencia de género» proviene de la traducción literal de la expresión inglesa «gender violence» o «gender-based violence». Se trata de una expresión difundida y popularizada a partir de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995; cuyo uso se consolidó a raíz de las graduales iniciativas internacionales28.

2. De acuerdo a esta expresión, la violencia contra las mujeres no es una cuestión doméstica ni biológica sino de género, de manera, que el «género» es la causa última que explica la violencia contra las mujeres.

3. En este punto, la cuestión radica en torno a qué debe entenderse por género. Actualmente, la palabra género tiene diversos significados y usos. Así, en principio el término género únicamente se concebía como una categoría gramatical, que presentaba tres clases: masculino, femenino y neutro. Asimismo, ha sido empleado para referirse a la humanidad (género humano) o para indicar una categoría conceptual que agrupa individuos o cosas con similares características relevantes29. En otra acepción, tal vez la más simple, «género» se equipara a «mujeres»30.

Sin embargo, a partir de los años sesenta, dicho término tuvo aplicación en el campo de la antropología, adquiriendo un nuevo uso, que ciertamente, hoy por hoy, es el uso común y generalmente aceptado, así se empleó esta expresión para indicar una construcción cultural y social mediante la cual se adjudican simbólicamente los roles, actitudes, patrones de comportamientos y valores que cada cultura atribuye a sus varones y mujeres, es decir, que es lo propio del sexo femenino y masculino31.

4. Expresado de otro modo, el género pasó a ser una forma de denotar las «construcciones culturales», la creación totalmente social de ideas sobre los roles apropiados para mujeres y hombres32; «[c]on la expresión género se quiso significar que la realidad integral del ser humano supera la biología, en el sentido de que, en la conformación y desarrollo de la identidad sexual, poseen, asimismo, mucha importancia la educación, la cultura y la libertad»33.

El concepto «género» contiene la construcción social elaborada sobre la base de existencia de dos sexos biológicos, sobre los que se construyen pautas de identidad y de conducta que se predican de cada uno de los sexos. Esto es, socialmente se construyen dos géneros a los que se atribuye roles, identidad, poder, recursos, tiempos y espacios diferenciados. Producto de esta socialización interiorizada, el género masculino resulta ser expresión de un valor de superioridad y el género femenino de subalternidad y estas representaciones están en la base de las relaciones de poder que subyacen la violencia sobre las mujeres, cuya finalidad no conlleva necesariamente la intención de causar un daño a otra persona, aunque generalmente lo ocasione, sino someter y controlar a otra persona mediante la fuerza34.

Así, según la perspectiva feminista la contraposición conceptual de «sexo» y «género» expresa que en tanto el sexo está determinado biológicamente el género se dota de contenido socialmente35.

Al respecto, conviene reconocer que algunos de estos estereotipos se fundamentan en el sexo biológico, sin embargo, la mayoría de estos roles son algo completamente intercambiable, aleatorio y no tienen ninguna base biológica, sino que son resultado de procesos históricos-culturales y dependen en su mayoría de lo establecido por el grupo social, la cultura, las costumbres y la educación36. Así, por ejemplo, en un principio, al varón se le asignaron las funciones que determinaban el curso de la sociedad, así, era el varón el que ostentaba el poder en el ámbito público. Al él le correspondía dentro de lo público, la política, la economía, la producción, el trabajo remunerado; a la mujer, que se desenvolvía en el ámbito privado, se le asignaban tareas relacionadas con la reproducción, crianza y educación de los hijos y la economía doméstica, infravaloradas socialmente37.

Este reparto desigual y discriminación en la distribución de los roles sociales ha sido atribuida especialmente a las estructuras sociales patriarcales que ha conllevado a la subordinación de la mujer al ámbito privado38; sin embargo, algunos autores sostienen que en tal construcción cultural y social también tuvo influencia la política, la economía, entre otras causas39.

5. La denominada «violencia de género» hace referencia a la violencia que ejercen algunos varones contra mujeres, fruto de las relaciones de poder, de dominio y posesión que han ejercido históricamente aquellos sobre éstas, especialmente en el ámbito de la pareja40.

La «violencia de género» asienta la causa última de la violencia contra las mujeres en la discriminación estructural que sufren éstas como consecuencia de la ancestral desigualdad en la distribución de roles sociales, siendo que la posición subordinada de la mujer respecto del varón no proviene de las características de las relaciones familiares sino de la propia estructura social fundada todavía sobre las bases del dominio patriarcal asentada en la supuesta superioridad del varón sobre la mujer. Es el marco de la cultura patriarcal donde se ha desarrollado además la violencia masculina, al ser ésta el instrumento más expeditivo para controlar las relaciones de poder41.

Así las cosas, por violencia de género se entiende la violencia física y/o psicológica que se ejerce contra las mujeres por razón de su sexo, esto es, por el sólo hecho de ser mujeres42, como consecuencia de su tradicional situación de sometimiento al varón en las sociedades de estructura patriarcal43.

6. Cabe mencionar que este término a diferencia de los antes descritos, no destaca el ambiente físico o personal en el que suelen ocurrir los actos de violencia, sino que pone de manifiesto el carácter estructural de la violencia contra las mujeres44 y entiende que su origen reside en las desigualdades estructurales e históricas de nuestras sociedades, discriminatorias con la mujer. Se resalta la situación asimétrica de la violencia entre miembros de distinto sexo45, y su generalización o universalidad en todas las partes del mundo sin distinción de clases, cultura o religión46. Asimismo, se pretende que el concepto de violencia de género incluya contenidos que vayan más allá de las meras diferencias biológicas, las cuales podrían contenerse muy bien en la expresión violencia de sexo, añadiéndose contenidos tales como las diferencias de trato social y cultural47.

7. Lo anterior conduce a afirmar el mayor alcance de esta expresión, que al asentar el origen de la violencia contra la mujer en la desigualdad de la distribución de roles sociales, permite englobar las diversas aristas que adquiere la violencia contra la mujer, sin restringirla a un ámbito específico, como sucede por ejemplo con el uso de los vocablos antes expuestos.

8. En consecuencia, la «violencia de género» comprenderá, desde luego, la violencia que sufre la mujer en el ámbito doméstico y familiar, pero además incluirá la violencia contra la mujer que se suscita en una relación de pareja (en la que no media convivencia) o fuera de ésta, como la que ocurre en el ámbito laboral, religioso e incluso en el ámbito institucional, tal como sucede, por ejemplo, con los casos de control de la sexualidad de las mujeres por parte del Estado, entre otros.

9. Pese a tales ventajas, la expresión «violencia de género», ha sido duramente criticada por la Real Academia Española –en adelante RAE– y diversos sectores de la doctrina, en atención, sobre todo a su corrección lingüística, críticas que a continuación paso a exponer.

1.3.1. Crítica sobre la cuestión lingüística y sobre el uso de

«género»

10. Veamos, con la expresión violencia de género se pretende identificar la violencia, tanto física como psicológica, que se ejerce contra las mujeres por razón de su sexo, como consecuencia de su tradicional situación de sometimiento al varón en las sociedades de estructura patriarcal. En otras palabras, la expresión violencia de género se asimila a la de violencia contra la mujer. Pues bien, ¿Es correcta dicha equiparación?

11. En primer término, es preciso señalar que la traducción literal del inglés gender-based violence o gender violence por violencia de género, constituye un equívoco lingüístico, debido a que no se ha tenido en cuenta que la acepción a la que hace referencia el vocablo inglés «gender» se relaciona con el español «sexo», pero no con el español «género». Sucede que la expresión «gender» tiene en el inglés, entre otras acepciones, la de «género gramatical» y el de «sexo». Se trata de una extensión semántica propia del término inglés «gender» que no se ha producido en el castellano, salvo por la traducción desacertada del término «gender» como «género» para indicar sexo. Como insiste POLAINO NAVARRETE «(...) ‘gender’ ha de ser correctamente traducido por género gramatical en relación a las palabras, y por ‘sexo’ en relación a los seres vivos»48.

12. La RAE desaconsejó la utilización de la expresión «violencia de género», así, a través el informe de la RAE sobre el aspecto lingüístico de la expresión violencia de género, de fecha 19 de mayo de 2004, advierte que el término género posee connotaciones distintas en el castellano y en el inglés, lo cual se debe en concreto a la evolución cultural que ha sufrido éste término en la realidad angloamericana, hecho que no ha ocurrido en los países hispanohablantes, donde el término género conserva su puridad significativa.

En palabras de la RAE, se explica « [la] palabra género tiene en español los sentidos generales de ‘conjunto de seres establecido en función de características comunes’ y ‘clase o tipo’: Hemos clasificado sus obras por géneros; Ese género de vida puede ser pernicioso para la salud. En gramática significa ‘propiedad de los sustantivos y de algunos pronombres por la cual se clasifican en masculinos, femeninos y, en algunas lenguas, también en neutros’: El sustantivo ‘mapa’ es de género masculino49. Para designar la condición orgánica, biológica, por la cual los seres vivos son masculinos o femeninos, debe emplearse el término sexo: Las personas de sexo femenino adoptaban una conducta diferente. Es decir, las palabras tienen género (y no sexo), mientras que los seres vivos tienen sexo (y no género). En español no existe tradición de uso de la palabra género como sinónimo de sexo»50.

13. Según la RAE, el término inglés gender tuvo un uso distinto a lo largo de su historia, así, si bien inicialmente y hasta el siglo XVIII se utilizaba en el sentido de «clase o tipo», en la actualidad el inglés moderno opta por emplear otros términos tales como kind, sort o class; y aunque conserva, al igual que en el habla hispana, su sentido de «género gramatical», puede advertirse que desde antiguo el término gender sufrió un uso traslaticio como sinónimo de sex, producto del empeño puritano en evitar el uso de esta expresión. Asimismo, desde la década de los sesenta y con el auge de los estudios feministas, el término género adquirió el significado con el que actualmente se le utiliza, es decir, se empieza a utilizar –en el mundo anglosajón– el término gender en el sentido de «sexo de un ser humano» desde la perspectiva de las diferencias sociales y culturales, en antítesis a las biológicas, existentes entre hombres y mujeres.

Desde entonces, tal sentido técnico concreto ha pasado del inglés a otras lenguas, entre ellas el español, de manera que mientras con la voz sexo se designa una categoría meramente orgánica, biológica, con el término género se describe una categoría sociocultural que implica diferencias o desigualdades de índole social, económica, política, laboral, etc. En esa línea se habla de estudios de género, discriminación de género, violencia de género, etc.

14. En segundo lugar, la RAE añade un dato relevante a su informe y es que la expresión más usada en la cultura hispanoamericana es la de «violencia doméstica», por estas razones la RAE se inclina por utilizar dicha expresión, y salva los defectos que pueda tener ésta –en concreto, su incapacidad para comprender los casos de violencia entre parejas que no convivan en el mismo domicilio– añadiendo la expresión «violencia por razón de sexo», de este modo propone como denominación más apropiada la de «violencia doméstica o por razón de sexo»51.

15. Asimismo, la RAE destaca la ventaja del término violencia doméstica, en el sentido de que la expresión permite indicar los trastornos y consecuencias que esa clase de violencia produce no sólo en la mujer sino en los demás integrantes del hogar.

16. En resumen, como puede observarse los reparos que se plantean a la utilización de la expresión «violencia de género» son esencialmente de tipo lingüístico, ya que se denuncia el empleo incorrecto de «género» para traducir el término inglés «gender» que se traduciría más correctamente por «sexo», mientras que en la lengua castellana «género» no se equipara nunca a sexo.

17. Ahora bien, los defensores del uso de esta expresión, sostienen que la locución «violencia de género» puede ser un barbarismo, pero tiene una ventaja fundamental frente a otras expresiones más neutras (como el de violencia contra la mujer, debido a que no alude a la raíz última de esa violencia, la estructura social patriarcal), o el de violencia doméstica (más amplia y más restrictiva a la vez52), con las que se superpone parcialmente, y es que pone el acento en el carácter estructural de la violencia contra la mujer, fruto de categorías, roles y diferencias culturales y sociales entre varón y mujer que se han transmitido y mantenido durante siglos, e instrumento para conseguir la subordinación de la mujer a los intereses del varón53.

18. A la crítica lingüística habría que añadir además el importante cuestionamiento que realiza ELÓSEGUI ITXASO cuando refiere que la expresión «género» conforme a su significado actual, no se equipara para nada a femenino o a cosa de mujeres, sino que hace referencia a la función social que asumen cada uno de los sexos, tanto el femenino como el masculino, de modo que ambos objetivos completan el término género54.

A ello habría que agregar también la crítica de TOLEDO VÁSQUEZ, cuando refiere que la expresión violencia de género es una noción teóricamente amplia que incluye no solo la violencia que se ejerce contra las mujeres, sino además comprende la violencia por razones de género que puede afectar a varones, como ocurriría en los casos de reclutamiento de niños en fuerzas armadas donde son forzados a reproducir los patrones de género dominantes55, indicando además que « (…) si bien la forma más masiva y persistente de violencia de género es aquella contra las mujeres –y ello ya justifica la adopción de medidas
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