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Resumen

En este trabajo se somete a estudio el tratamiento de la violencia
de género contra las mujeres, en particular, la violencia sexual en los
Codigos penales espafol y colombiano. La finalidad que se persigue es
analizar las diferencias existentes entre ambos ordenamientos juridicos,
asi como las soluciones que se adoptan en cada uno de ellos para hacer
frente al mismo problema social. El estudio comparado nos permitird
plantear soluciones a la vista de ambos modelos, complementandolos.
Se concluird apostando ampliamente por la sensibilizacién legal, judicial
y social como mecanismo de prevencion general de la violencia de
género.

Palabras Claves: violencia de género, violencia sexual, discriminacion,
perspectiva de género, prevencion general.

Abstract

In this work, the treatment of gender violence against women, in
particular, sexual violence in the Spanish and Colombian Criminal Codes,
is under study. The aim is to analyze the differences between the two
legal systems, as well as the solutions adopted in each of them to deal
with the same social problem. The comparative study will allow us to
propose solutions to both models, complementing them. It will be
concluded by broadly betting on legal, judicial and social awareness as a
mechanism for the general prevention of gender violence.

Keywords: gender violence, sessual violence, discrimination, gender
perspective, general prevention.
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Perfil

Tratamiento penal de la violencia de género contra las mujeres:
especial referencia a la violencia sexual.

Resumo

Este trabalho aborda o tratamento da violéncia de género contra as
mulheres, em particular a violéncia sexual nos cdédigos penais espanhol
e colombiano. A finalidade que se persegue neste estudo é analisar
as diferencas existentes entre ambos ordenamentos juridicos, assim
como as solugdes que de adotam em cada um deles para fazer frente
ao mesmo problema social. O estudo comparado nos permitirad propor
solugdes a vista de ambos modelos, complementando-nos. Como
conclusao se aposta amplamente pela sensibilizagao legal, judicial e
social como mecanismo de prevengao geral da violéncia de género.

Palavras-chave: violéncia de género, violéncia sexual, discriminagdo,
perspectiva de género, preven¢do geral.
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1. Planteamiento

La violencia de género es un fendmeno cri-
minal que se ha repetido de forma constan-
te a lo largo de la historia en todo el mundo,
perfilado por factores culturales locales que
vienen a poner de manifiesto que todos esos
actos se producen sobre un fondo comun -el
patriarcado- aunque tengan connotaciones
especificas. Esto es lo que determina, por una
parte, el interés de los organismos internacio-
nales por abarcar un problema que supera las
fronteras estatales, al tiempo que recubre de
atractivo cientifico los estudios de derecho
comparado, pues permiten observar qué me-
canismos existen en otros paises para hacer
frente a los fenédmenos criminales nacionales.

Pues bien, de todas las modalidades de vio-
lencia de género, la sexual puede decirse que
es la mas primitiva, porque esconde el histo-
rico discurso masculino sobre el uso del cuer-
po de las mujeres como objetos de placer
sexual de los hombres. En efecto, se trata de
una clase de violencia que se mimetiza con
la violencia de género, de forma que, si bien
en algunos casos el autor lleva a cabo un acto
sexual, en otros, dicho acto no es mas que un
episodio esporadico de un plan estratégico
que tiene la finalidad en muchos casos de
acabar con la vida de la victima. Esa violencia,
por otra parte, es una violencia que no afecta
siempre directamente a la libertad sexual de
la victima, pero si al ejercicio de ese derecho
fundamental.

A continuacion se va a llevar a cabo un estu-
dio de los modelos existentes en Espafay en
Colombia para hacer frente a la violencia se-
xual de género que soportan sus mujeres, in-
cidiendo en el estudio de las leyes con las que
cuenta unoy otro pais para prevenir y sancio-
nar esa clase de violencia.
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2. Un ejemplo histérico: la negacion de la li-
bertad sexual de las mujeres en los cédigos
penales espanoles

La lucha que hoy dia emprenden los ordena-
mientos juridicos de nuestro entorno cultural
para terminar con la violencia de género se
enfrenta en muchos paises a una trayectoria
legislativa en la que se pone de manifiesto la
alianza histérica entre el patriarcado y el legis-
lador, que no ha dudado en poner a su servi-
cio a la ley penal, en cuyo marco, las mujeres
no han sido protegidas como personas, sino
como madres, esposas e hijas, con la finalidad
de garantizar los papeles que esa sociedad
les asignaban (Acale, 2006, p.21).

Buen ejemplo de lo que aqui se dice es la his-
toria de los cddigos penales espanoles. Con
esa finalidad, desde el primer Cédigo Penal
de 1822, han existido delitos que han exigido
gue los sujetos activos y pasivos fueran de
uNo U otro sexo. En este sentido, no puede ser
casualidad que los delitos en los que histori-
camente se ha exigido dicho elemento tipico
sean aquellos que simultaneamente han ve-
nido a negar el ejercicio de su libertad en ma-
teria sexual: baste con recordar como ejem-
plo clasico el pack formado por los delitos de
uxoricidio y adulterio, y los delitos contra la
moralidad en el ambito sexual.

Asi, matar a la esposa sorprendida en acto de
adulterio era constitutivo de delito de uxorici-
dio desde el Coédigo Penal de 1822; el motivo
dltimo de la incriminacién no era otro que la
proteccién de la honra mancillada del mari-
do, afectada por la “mala reputacion” de su
esposa. Desde el punto de vista dogmatico,
la doctrina discutia si la infidelidad de la mu-
jer era una excusa absolutoria, una condicion
objetiva de punibilidad o una causa de inim-
putabilidad, aungue solo afectase al marido
Y No a la mujer gue matara a su marido sor-
prendido en acto de adulterio, a la que le es-
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peraba la pena de muerte o el internamiento
en un centro “penitenciario” custodiado por
religiosas que pretendian su correccion moral
(Acale, 2017). Con todo, como la responsabili-
dad criminal se extingue con la muerte, para
aguellos supuestos en los que el marido des-
pechado no matara a su esposa sorprendida
en su infidelidad, estaba previsto el delito de
adulterio, ambito especialmente reservado al
poder del hombre sobre la mujer “adultera”
(Rodriguez, 1995; Cobo, 1967). Se trataba de
un delito especial que requeria siempre y en
todo caso que el sujeto activo fuera la mujer
casada como tipo de autoria femenina indivi-
dual, porgue si bien asu amante se leimponia
la misma pena que a ella, sin embargo, mo-
ral y penalmente, se le consideraba su mero
“codmplice”, poniendo con ello de manifiesto
qgue el comportamiento verdaderamente re-
prochado por el ordenamiento era el de ellg,
con independencia del estado civil de €l, que
era completamente intrascendente.

En el Codigo Penal de 1932 desaparecieron
los delitos de uxoricidio y de adulterio, coinci-
diendo con la laicidad del Estado espanol pro-
clamada en la Constitucion de la Il Republica,
gue admitio el divorcio en el ambito civil. Ello
significaba que la muerte en estas circuns-
tancias se sancionaba como delito de parrici-
dio, con independencia de que se graduara
la imputabilidad, atendiendo a las reglas ge-
Nnerales del Cédigo Penal que admitia el es-
tado pasional como circunstancia eximente.
Pero cuando parecia que ya habian pasado a
la historia, el Codigo Penal de 1944 volvio a in-
troducirlos en su version clasica, castigando la
muerte de la mujer adultera y de su amante
con una nimia pena de destierro. La deroga-
cion definitiva del adulterio y del amanceba-
miento se produjo a través de la Ley 22/1978,
de 26 de mayo, sobre despenalizacion del
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adulterio y del amancebamiento.

Pero junto a los delitos de uxoricidio y adulte-
rio, que sin duda alguna penalizaban a la mu-
jer que ejercia su libertad sexual, los delitos
relacionados con la moralidad sexual son el
verdadero banco de prueba de la “tolerancia
cero” del patriarcado con las mujeres. En este
sentido, la mera consideracion de estas con-
ductas como atentados contra la honestidad,
asi como la necesidad de gue sujeto pasivo
de algunas de ellas fuera siempre una mujer,
servia para poner de manifiesto que no se tra-
taba de proteger bien juridico individual algu-
No, Sino una especie de moral sexual colecti-
va a cuyo amparo, durante decenas de anos
se ha dudado si la prostituta, considerada la
mas deshonesta de todas las mujeres, podia
ser sujeto pasivo de un delito contra la “ho-
nestidad” como el de violacién, o si la mujer
casada podjia ser violada por su marido, no ya
solo porque se consideraba siempre honesto
el acto sexual en el seno del matrimonio, sino
ademas porque el Codigo Civil imponia a la
mujer casada un débito conyugal que la obli-
gaba a satisfacer las demandas sexuales de
SU €Sposo0.

En este contexto, en paralelo, con frecuencia
se hurgaba en la “honestidad” de la victima
(Cugat, 1993; Zaffaroni, 2000)!, cuya intimi-
dad guedaba al descubierto con la finalidad
de determinar la pena del autor con la preci-
sion de un cirujano. Por este motivo, durante
el proceso, la atencién se desviaba de los he-
chos principales (la prueba del delito del que
habia sido victima la mujer), a la propia vida
de la victima, pasando ya desapercibido el de-
lito del que habia sido victima, que quedaba
oculto entre las referencias a la virginidad de
la mujer en el momento de la comision del
delito, la provocacion o no con su compor-

1 Ejemplo claro de lo que aqui se dice es lo dispuesto en el Cédigo Penal de 1822 en torno al delito de rapto: es criterio que agrava la pena el que se “robe a mujer casada a su
marido”, mientras que si se trata de mujer publica, se atenua. (arts. 669 y 670, 688). También la obligacién que imponian los Cédigos Penales de 1848 y 1850 de condenar al
autor, al margen de la pena, a hacerse cargo de la prole y a dotar a la ofendida si fuere soltera o viuda. Si estaba casada, no existia esta obligacién, porque existia otro hombre
que se hacia cargo de ella, datos que corroboran que la mujer no era protegida en estos delitos.
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tamiento descarado de la reaccion sexual
violenta del hombre, la concreta parte de su
cuerpo objeto de tocamientos, la cantidad de
resistencia ofrecida por ella para defender su
honestidad?, etc. De esta forma, las mujeres
han pasado de ser sujeto pasivo de delito a
convertirse en sujeto de investigacion al am-
paro de un codigo victimario y patriarcal que
se ha mostrado siempre protector del autory
desconfiado con la victima.

Los cambios que en 1995 se operaron sobre
los delitos contra la libertad sexual vinieron a
visibilizar el nacimiento de esa faceta concre-
ta de la libertad como bien juridico protegi-
do, una vez que se destipificaron conductas
como el rapto, que no era mas que un delito
complejo?, se bajaron las penas (en el Cédigo
Penal de 1944/73 el delito de violacion tenia la
misma pena que el homicidio) y se modificd la
conducta tipica en el delito de violacidn, culmi-
nando el proceso imparable que comenzara la
reforma del Codigo de 1989, cuando procedid
a la sustitucion del término “honestidad” por el
de “libertad sexual™ .

Como se vera posteriormente, con esta histo-
ria tan cargada de agravios comparativos para
las mujeres, no puede extrafiar que hoy los de-
litos contra la libertad sexual guarden silencio
sobre los sexos de los sujetos activo y pasivo.

3. Incidencia de los convenios supranacio-
nales en los ordenamientos juridicos espa-

Aol y colombiano

La deslocalizacion del fendmeno criminal de
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la violencia de género ha forzado a los orga-
nismMos supra nacionales a prestarle una es-
pecial atencidn. Particular interés ha demos-
trado Naciones Unidas, que pronto empezo
mostrar su preocupacion por este tema. Asi,
después de la Convencidn sobre la elimina-
cion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW, 1979), expresamente
la IV Conferencia sobre las Mujeres celebrada
en Pekin en 1995 definid la violencia contra
las mujeres como “todo acto de violencia se-
xista que tiene como resultado posible o real
un dano de naturaleza fisica, sexual, psicolo-
gica, incluyendo las amenazas, la coercién o
la privacion arbitraria de libertad para las mu-
jeres, ya se produzca en la vida publica o pri-
vada” (Acale, 2006, p.6). Su lectura revela una
separacion en dos de los aspectos subjetivos
y objetivos de la violencia de género porque
desde la primera perspectiva nos sefala ya
que en todos esos casos, el sujeto activo lleva
a cabo su comportamiento movido por puro
sexismo, mientras que desde el punto de vis-
ta objetivo, se distinguen actos de violencia
fisica, sexual o psicoldgica. Esto es lo que de-
termina una superposicion de planos que no
puede hacernos perder de vista la finalidad
comun que persigue el autor: discriminar a la
mujer por el hecho de serlo.

Contemporaneamente, en el marco geogra-
fico y politico de América latina vio la luz la
Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Belém do Parg, de 9 julio de 1994),
cuyo art. 1 define esa violencia como “cual-
quier accidén o conducta, basada en su gé-

2 En esta linea es digna de resaltar la STS 23 de mayo de 1979 [TOL2.306.334], que exige a la victima “la resistencia seria, porfiada y denodada de la mujer, la cual, finalmente,
doblegada y vencida, sucumbe y no puede impedir un coito indeseado y al cual se opuso, tenaz pero estérilmente, gracias a su inferior fortaleza fisica, a su desamparoy a la
soledad en que ordinariamente se perpetran estos hechos”. Sobre la interpretacién jurisprudencial espafola del delito de violacién, asi como sobre el discurso machista de
fondo, vid.

3 Que sorprendentemente ha vuelto a ser introducido en el art. 166.2 b) CP, como una modalidad agravada de detenciones ilegales cuando “el autor hubiera llevado a cabo la
detencion ilegal o secuestro con la intencién de atentar contra la libertad o la indemnidad sexual de la victima, o hubiera actuado posteriormente con esa finalidad".

4 En esta linea no existe impedimento ya en aceptar que sujeto pasivo del delito de violacidon puede serlo la persona prostituida o la mujer casada a manos de su marido.
Alejandose ya la interpretacion del precepto de la honestidad como bien juridico protegido. Pueden verse la STS de 9 de septiembre de 2009 [TOL 28079120012009100881] y
la SAP de Madrid de 9 de febrero de 2010 [TOL 28079370032010100145]. En la SAP de Pontevedra de 18 de julio de 2017 [TOL. 6339103] se castiga a un hombre por violacién en
un caso en el que la victima presté su consentimiento para la realizacion de un coito vaginal varias veces en un dia siempre que se usara condén. En el Ultimo de los episodios,
el autor decidioé quitarselo y ella se negd, se produjo un forcejeo que dio lugar a que el sujeto mantuviera un acto sexual sin preservativo, llegando a eyacular en la vagina de la
victima.

Pensamiento Americano Vol. 12 - No. 23 - 2019 - Enero - Junio - Corporacién Universitaria Americana - Barranquilla, Colombia - ISSN: 2027-2448 -
http://publicaciones.americana.edu.co/index.php/pensamientoamericano/index

7

©
2
B
c
2
()
©
-
A
>
@
o




P
(1)
<.
7]
-+
o
2]
(0]
3
-+
=
>
o

7]

nero, que cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en
el ambito publico como en el privado”. Como
puede comprobarse, las diferencias entre la
Convencioén de Naciones Unidasy esta Ultima
son limitadas, si bien debe resaltarse el hecho
de gque en este caso se sustituye el movil se-
xista por uno mas amplio para cubrir aquellas
actuaciones que estan “basadas en el géne-
ro femenino” y en los patrones que cultural-
mente el patriarcado ha venido exigiendo a
las mujeres.

Mas recientemente ha visto la luz en el ambi-
to del Consejo de Europa el Convenio sobre
prevencion y lucha contra la violencia con-
tra las mujeres y la violencia doméstica de
11 de mayo de 2011°, que define la “violencia
contra la mujer” como “una violacion de los
derechos humanos y una forma de discrimi-
nacidén contra las mujeres, y se designaran
todos los actos de violencia basados en el gé-
nero que implican o pueden implicar para las
mujeres danos o sufrimientos de naturaleza
fisica, sexual, psicoldégica o econdmica, inclui-
das las amenazas de realizar dichos actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de libertad,
en la vida publica o privada”. Ademas definio
como una de las formas de violencia especifi-
ca que sufren con especial intensidad nifas y
mujeres la violencia sexual, dentro de la cual
se incluye la violacidn, obligando a las Partes
a adoptar las medidas legislativas —o de otro
tipo- que sean necesarias para castigar como
delito cuando se cometan dolosamente “a) la
penetracion vaginal, anal u oral no consen-
tida, con caracter sexual, del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con
un objeto; b) los demas actos de caracter se-
xual no consentidos sobre otra persona; c) el
hecho de obligar a otra persona a prestarse a
actos de caracter sexual no consentidos con
un tercero”. No obstante, pasd desapercibido
el hecho de que el art. 36.2 ponia ya el énfasis

5 Ratificado por Espana el 6 de junio de 2014.
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en el “consentimiento”, que “debe prestarse
voluntariamente como manifestacion del li-
bre arbitrio de la persona considerado en el
contexto de las condiciones circundantes”,
mMas que en los medios comisivos.

A la vista del interés supranacional en atajar
esta forma de violencia y de la incidencia que
los distintos textos normativos ejercen en sus
respectivos ambitos de influencia, Espana
y Colombia comparten su interés en luchar
contra toda la violencia de género, entre ellas
la violencia sexual. Sin embargo, cuentan con
modelos de intervencién diferentes, en la me-
dida en que como se vera3, si bien en Espana
se limita a la proteccion frente a la violencia
de género a la que se producen en el ambito
familiar, en Colombia se amplia la proteccidon
a las victimas de otras modalidades de vio-
lencia que se producen fuera del corsé de lo
domeéstico. A priori, las diferencias de modelo
no se comprenden, pues ambos paises han
partido de los mismos referentes internacio-
nales, por lo que deberian llegar a articular la
tutela de los bienes juridicos protegidos de
manera semejante. Ahora bien, hay que tener
en consideracion que la tutela de los bienes
juridicos depende no solo de la necesidad de
proteccidn, sino de la intensidad de los ata-
ques que sufran. En este sentido, hay que
destacar como afirman Urquijo Tejada y Ca-
david Quintero (2015) el grave conflicto arma-
do que azota a Colombia desde hace mas de
70 anos, “exacerbado en los ultimos decenios
por la aparicion de nuevos actores muy liga-
dos a las distintas fases del negocio del nar-
cotrafico, configurando un entorno que con
frecuencia ha hecho de las mujeres, y no solo
de su sexualidad, un botin de guerra” (p.109).

4. Tratamiento de la violencia sexual de gé-
nero en Espaia

4.1. En la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de di-
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ciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género (LOPIVG).

Espafa fue el primer pais que aprobd una ley
“integral” frente a la violencia de género: es
la LOPIVG, en cuyo interior las victimas de la
violencia de género que se define en su art. 1
encuentran ayudas econémicas, sociales, ins-
titucionales, laborales y tributarias para salir
de esa situacion.

Se trata de una ley que a pesar de su impor-
tancia simbodlica tiene una angostura mas re-
ducida que la de la Convencion de Naciones
Unidas o la Convencion de Belém do Para
pues de todas las modalidades de violencia
en estas definidas, decidié centrarse en la vio-
lencia doméstica de género, dejando fuera el
resto. Asi el art. 1definio la violencia de género
como aquella que es “manifestacion de la dis-
criminacion, la situaciéon de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, [que] se ejerce sobre éstas por parte
de quienes sean o hayan sido sus conyuges
0 de quienes estén o hayan estado ligados a
ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia”; y a continuacion (num.
3) llevaba a cabo la siguiente clasificacion: “la
violencia de género a que se refiere la presen-
te Ley comprende todo acto de violencia fisi-
ca y psicolégica, incluidas las agresiones a la
libertad sexual, las amenazas, las coacciones
o la privacioén arbitraria de libertad”. La lectura
conjunta de ambas previsiones permite con-
cluir que, al limitarse la definicion a las rela-
ciones de paregja, se expulsa del concepto una
amplia gama de casos que en sentido estric-
to si constituyen esa modalidad de violencia.
Asi, fuera del art. 1 LOPIVG quedan la violen-
cia sexual llevada a cabo por el companero de
la mujer sobre otras mujeres de la familia, la
que se gjerce entre personas que no Mantie-
nen una relacion de pareja con anterioridad al

PENSAMIENTO 2

AMERICANO. (%5

acto delictivo o la violencia que se produce en
el trabajo (acoso sexual, a no ser que se trate
de una empresa “familiar”) o a manos de una
organizacion criminal (trata de mujeres con
fines de explotacion sexual), a pesar de que
son formas de violencia de género segun la IV
Conferencia Mundial de Naciones Unidas so-
bre la Mujer, la Convenciéon de Belém do Para
y el Convenio de Estambul®.

Con todo, ni siquiera esta exclusion del con-
cepto de violencia de género de la violencia
sexual fuera de la pareja puede ser el motivo
que justifique la disparidad de tratamiento
gue dio la LOPIVG, por una parte, a los delitos
contra la libertad sexual dentro de la parejay,
por la otra, a los delitos de amenazas, coaccio-
nes, lesiones y maltrato en el mismo ambito,
pues en estos casos agravo sus penas, al tiem-
po que las de aqguellos otros permanecieron
inalteradas (Emmenegger, 2000).

En esencia, las modificaciones mas destacas
gue se operaron en este momento en el Codi-
go penal consistieron en imponer mas pena
si la victima de un delito de lesiones (art. 148),
maltrato (art. 153), amenazas leves (art. 171) o
coacciones también leves (art. 172) era la mu-
jer que esta o estuvo casada o unida senti-
mentalmente al hombre agresor, llegaran o
no a compartir domicilio o cuando la victima
fuera una persona especialmente vulnerable
gue conviviera con el autor, frente a la menor
pena que se imponia en el resto de casos de
violencia domeéstica (Acale, 2006, p.190). Esto
generod una especie de desproteccion progra-
mada de la libertad sexual. Es mas, la contra-
diccion llegaba hasta el punto de que, si se
piensa hoy en el delito de violacion, que es
un delito complejo que exige violencia o in-
timidacion mas un acto de contenido sexual,
se da la circunstancia de que, si se penaran
separadamente ambos actos, el acto de vio-

6 Que reconoce “con profunda preocupacién que las mujeres y nifias se exponen a menudo a formas graves de violencia como la violencia doméstica, el acoso sexual, la viola-
cién, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos supuestamente en nombre del “honor”y las mutilaciones genitales”, como “una violacion grave de los derechos humanos
de las mujeresy las niflas y un obstaculo fundamental para la realizacién de la igualdad entre mujeres y hombres” (Predmbulo).
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lencia constitutivo de “violencia” o de “intimi-
dacioén” si veria su pena agravada, pero el de
contenido sexual — que sin tales medios co-
misivos veria su calificacion limitada a la de
abuso sexual -, no”. El Tribunal Constitucional
ha tenido ya ocasion de manifestarse sobre
este punto, y ha afirmado que, en todo caso,
“lo que la argumentacién mas bien sugiere
es o un déficit de proteccién en los precep-
tos comparados —lo que supone una especie
de desproporcién inversa sin, en principio,
relevancia constitucional- o una desigual-
dad por indiferenciacion en dichos preceptos
merecedora de similar juicio de irrelevancia”
(entre otras, véase la STC 1/2008, de 17 de ju-
lio). El hecho de que el Tribunal Constitucio-
nal entienda que el déficit de proteccion por
desproporcidn inversa no tiene, “en principio,
relevancia constitucional”, deberia ser argu-
mento de peso para que el legislador lleve a
cabo las reformas legales oportunas para do-
tar de coherencia interna al Cédigo Penal. A
la vista de que ni la LO 5/2010, de 22 de junio,
ni la LO 1/2015, de 30 de marzo, por las que se
modifica el Cédigo Penal, han sometido a re-
forma la pena de los delitos de homicidio, ni
de asesinato, ni de agresion sexual, ni de las
lesiones mas graves, parece que el legislador
no ha tenido en consideraciéon aun el aviso
que le ha hecho el propio Tribunal Constitu-
cional sobre la desproporcién de estos otros
bienes juridicos en el ambito de la violencia
de género. Como se vera posteriormente, pa-
rece que ese momento puede haber llegado
ahora, tras la publicaciéon de la SAP de Nava-
rra de 20 de marzo de 2018 [TOL 6.581.738]8.

Esto no determina que en Espana no exista
proteccioén especifica frente a otras formas de
violencia de género: en efecto, la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-

Tratamiento penal de la violencia de género contra las mujeres:
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tivade mujeresy hombres (LOI) se encarga de
prevenir la existencia de conductas de acoso
en el trabajo, definiendo el acoso sexual en su
art. 7.1 a los concretos efectos de esa ley como
“cualquier comportamiento, verbal o fisico,
de naturaleza sexual que tenga el propdsito o
produzca el efecto de atentar contra la digni-
dad de una persona, en particular cuando se
crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo™; y el acoso laboral por razén de sexo
O sexista en su art. 7.2, entendido como “cual-
quier comportamiento realizado en funcién
del sexo de una persona, con el proposito o
el efecto de atentar contra su dignidad y de
crear un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo” (Pérez del Rio, 2010; Lousada, 2015).
Con todo, si bien la LOPIVG llevd a cabo la re-
forma del Cédigo penal en el sentido indica-
do anteriormente, sin embargo la LOI omitio
tocar su letra, por lo que aunque el acoso se-
xual sea un fendmeno criminal en el que la
realidad pone de manifiesto que existen una
serie de factores que determinan gue sujeto
activo sean de sexo masculino y que sujeto
pasivo sea Una mujer, No se singulariza expre-
samente la respuesta que el ordenamiento
juridico ofrece a las mujeres. Debe tenerse en
consideracion que las victimas de esta clase
de violencia sexista tienen los derechos reco-
nocidos en la propia LOI, pero no pueden dis-
frutar de los derechos que a las victimas de la
violencia de género que se encuadran dentro
del art. 1 LOPIVG se les reconoce, lo que deter-
mina diferencias de tratamiento de distinto
tenor que pasar desde los 6rganos judiciales
encargados de la instruccion de las causas, a
la formacioén de los jueces, fiscales y aboga-
dos que pueden intervenir en las actuaciones
procesales de los delitos relacionados con la
violencia de género domeéstica y con la vio-
lencia de género relacionado con el ambito

7 Por tanto, los derechos de las victimas de la violencia sexual quedan recogidos en distintas normas: las victimas de la violencia sexual en la pareja tienen reconocidos derechos
en la LOPIVG, como en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual y en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito. El resto de victimas de violencia sexual tienen reconocidos derechos solo en estas dos Ultimas leyes.

8 Ello con independencia de que se haya incluido dentro de las modalidades agravadas de asesinato que se castigan con la pena de prisién permanente revisable la causacion
de la muerte cuando “el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la victima”.
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del trabajo. Lo que no deja de causar dispari-
dades en el trato (Acale, 2017).

En cualquier caso, tras la firma por Espana del
Convenio de Estambul, el legislador espanol
tiene pendiente la modificaciéon de la defini-
cion de violencia de género del art. 1 LOPIVG,
dando entrada a todas las formas de violen-
cia de género que hoy estan invisibilizadas:
Nno por otro motivo aprobo el Pacto de Estado
contra la violencia de género en septiembre
de 2017 (Acale, 2018a).

4.2 Especial referencia al delito de viola-
cion

Del conjunto de delitos que se castigan den-
tro del Titulo VII del Libro Il del Codigo penal
espanol como delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual, la sociedad espafola man-
tiene un amplio debate en torno al delito de
violacioén; su detonante ha sido la SAP de Na-
varra de 20 de marzo de 2018 [TOL 6.581.738],
en la que se castiga a cinco hombres como
autores de un delito continuado de abuso se-
xual con prevalimiento (arts. 1813y 4y 74) a
las penas de 9 anos de prision y 15 de aleja-
miento de la victima y a la medida de seguri-
dad post-penitenciaria de 5 anos de libertad
vigilada; uno de los condenados, guardia civil
cuando se produjeron los hechos, también
es condenado como autor de un delito leve
de hurto (art. 234.2) a la pena de multa de 2
meses a razon de 15 euros diarios®: se trata del
tristemente famoso caso de la Manada (Aca-
le, 2018). De esta forma, la sentencia rechazé
calificar los hechos como agresiones sexua-
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les (arts. 179 y 180.2), atentado contra la inti-
midad (art. 197.1 y 5) y robo con intimidacion
(art. 242.1), como pedian las acusaciones y el
Ministerio Fiscal, lo que les hacia elevar sus
peticiones de pena a mas del doble de la im-
puesta, al declarar que no existié violencia, ni
intimidacion y si un consentimiento obteni-
do con prevalimiento, aunque reconoce que
a partir de los videos grabados por los auto-
res, se desprende que “se practica sexo de
Manera mecanica, una sexualidad sin afecto,
puramente bioldgica, cuyo Unico objetivo es
buscar su propio y exclusivo placer sensual,
utilizando a la denunciante como un mero
objeto, con desprecio de su dignidad perso-
nal, para satisfacer sobre ella sus institutos se-
xuales”, se entiende que la victima prestd su
consentimiento, aunque para conseguirlo los
condenados se prevalieran de una situacion
de superioridad manifiesta que coartaba la
libertad de aquella, que reacciond sometién-
dose, en estado de shock, bloqueada psicolo-
gicamente, con sensacién de angustia, acti-
tud de sometimiento y pasividad.

Con todo esto, es posible concluir que la SAP
de Navarra no ha venido a contentar a nadie
porgue, mas que justicia, ha hecho mera in-
genieria judicial: ni a la victima, ni a los agre-
sores, ni tampoco a la sociedad, que no com-
prende que unos hechos como estos Nno sean
considerados penalmente una violacion. El
Ministro portavoz del Gobierno anuncidé una
reforma del Cddigo Penal para revisar las pe-
nas de estas conductas. La revision sera bien-
venida, sobre todo si se revisan no solo las
penas (no se trata de castigar siempre mas

9 Con todo, la sentencia tiene un voto particular en el que se absuelve a los acusados de todos los delitos imputados, con la excepcion del delito leve de hurto al entonces guar-
dia civil. El magistrado discrepante comienza su argumentacion coincidiendo con uno de los abogados defensores que en su primera intervencion denuncio ante el tribunal
el juicio paralelo que ya habian sufrido los acusados en la prensa, por unos hechos que se daban por probados solos, por los que sin ningun género de dudas habian sido ya
condenados. En efecto, en contra de las afirmaciones de magistrado y letrado, mas bien parece que el Unico juicio paralelo que ha existido en este caso ha sido el orquestado
desde sus planteamientos para sentar a la victima en el banquillo de las acusadas, obligada a la demostracion heroica de su inocencia, su vida de recogimiento, amén de dejar
constancia de los estereotipos patriarcales que exigen a las victimas de los delitos sexuales una consternacion proporcional de la “mancillaciéon” de su honra. Léogicamente,
las prueba para corroborar estos elementos de cargo sobre la vida disoluta de la victima no tienen limites, y terminan por presentarla como una mujer joven, libertina, con un
apetito sexual feroz, recriminando su forma de ser, sus opiniones en las redes sociales, su vida antes y después de la supuesta agresidn, perseguida por un detective privado
mercenario que buscaba salvar el honor de sus clientes (rozando ampliamente la Sala -al admitir dichas pruebas- los limites que establece el Estatuto de la Victima en el art.
25.2 letra ¢). El simple hecho de que el magistrado discrepante focalice en todo momento el comportamiento de la victima (amparandose en el hecho de que al haber solicita-
do una indemnizacién de 250.000 euros, debe tener una suerte de curriculum vital inmaculado) esta poniendo de manifiesto que quien esta siendo acusada es ella en base a
un Cédigo victimario y patriarcal que le exige respeto hacia su ideal de justicia. En definitiva, estamos en presencia de la forma de violencia de género mas primaria: el discurso
masculino en torno al uso del cuerpo de las mujeres como objetos de placer ajeno.
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y mas): por el contrario, si se afina la tipifica-
cién de unas conductas cuya pena depende
de la concurrencia de una serie de elementos
comisivos —como la violencia, la intimidacion,
la falta de consentimiento, el prevalimiento o
el engano- que en otras infracciones crimina-
les -la trata de seres humanos, en el art. 177
bis, o la prostitucion, en el art. 187- ya estan
equiparadas, y con ella, su valoracién social,
mientras que en los delitos contra la libertad
sexual siguen escalonando la intensidad de
la respuesta punitiva: en estos momentos se
trabaja en una reforma del Codigo penal que
evite que el peso de la investigacion recaiga
sobre la victima, revictimizandola (“Un grupo
de catedraticas”, 2018).

En este sentido debe recordarse que el deli-
to de violacion ha sufrido grandes reformas
centradas en los concretos actos de conteni-
do sexual practicados, lo que ha derivado a su
vez en giros en torno a quiénes pueden ser
sujetos activos y pasivos, asi como en las con-
secuencias juridicas a imponerle al autor. Hoy
es constitutivo de “violacidon” el acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal o la introduccién
de objetos por alguna de las dos primeras vias
con violencia o intimidacion. De esta forma,
después de una larga evolucién legislativa
parece existir consenso en aceptar que son
actos de la misma gravedad el acceso carnal
ya sea con un pene, con otro miembro cor-
poral (accesos digitales o linguales) o con un
objeto que lo emule, pues, en esencia, lo que
se castiga es el atentado contra la capacidad
de decirse en materia sexual (Acale, 2006).

En cualquier caso, desde que la reforma ope-
rada a través de la LO 5/2010 viniera a descri-
bir los actos sexuales que entraban dentro del
tipo de violaciéon y que, por ende, dejaban de
formar parte del tipo basico, estos han per-

Tratamiento penal de la violencia de género contra las mujeres:
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manecido inalterados. Por esto ha pasado
desapercibida la entidad de los elementos
gue han de acompanar al concreto acto de
contenido sexual para que sea considerado
delito de agresion sexual: la violencia (mas
antiguamente, la “fuerza”) o la intimidacion,
de forma que el resto de medios comisivos
criminalizados por nuestro Cédigo Penal (la
falta de consentimiento, el prevalimiento de
una situacion de superioridad, el engano) de-
terminan la imposicidén de penas inferiores.

Lo que si es cierto es que frente a la exigen-
cia histérica de una feroz resistencia por par-
te de la victima, hoy la jurisprudencia admite
la existencia de la violencia o intimidacion,
aungue la victima decida no seguir oponién-
dose activamente al comportamiento sexual
del autor para no poner en peligro su vida.
Eso no significa que la victima consienta el
acto sexual, pues lo cierto es que puede estar
oponiéndose “pasivamente”. Entre otros mu-
chos, puede verse el caso reflejado en la STS
228/2007, de 14 de marzo [TOL 1.053.730], en
la que previa la realizacion de violencia, la vic-
tima “pese a la reiteracién de su negativa, se
colocd sobre su cuerpo y, mientras la citada
Natalia permanecia paralizada por el miedo,
la penetrd vaginalmentet°,

Tampoco han existido problemas por parte
de la jurisprudencia para admitir la intimida-
cion ambiental. Esta modalidad de intimida-
cidén —que tiene un lugar expreso en nuestro
Coédigo Penal como una de las modalidades
de acoso sexual (art. 184.1) o en el mismo deli-
to de grooming del art. 183 ter-, en el delito de
violacion ha sido construida por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo para considerar
cooperadores necesarios a los sujetos que,
con su sola presencia fisica y consciencia del
acto sexual que esta realizando otra persona,

10 “por ello en el factum se describe que ella se negd a tener relaciones sexuales, recibiendo como respuesta que se callara y tras tumbarla en la cama, la desnudé de cintura
para abajo y pese a la reiteracion de su negativa, se colocd sobre su cuerpo mientras la citada Natalia permanecia paralizada por el miedo, la penetré vaginalmente, llegando
a eyacular sobre las sdbanas. Por ello la penetracion sufrida se produjo contra su voluntad, dada la conminacion sufrida y se esta describiendo una accién de violacion, pues se
ha excluido la actuacion de toda oposicion, paralizandola en su inicio, mediante las amenazas anteriores”: STS 1424/2005, de 5 de diciembre [TOL 795.474].
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coadyuvan en el incremento de un ambiente
intimidatorio, reforzando la situacion de des-
amparo de la victima y haciendo nulo cual-
quier intento de defensa que bien pudiera
haberse activado caso de no concurrir dichos
agresores, de forma que con ese mero “estar”
construyen ya esa intimidacion ambiental
(SSTS 2 de febrero de 1998 [TOL 5.140.991], 28
de junio de 1999 [TOL 5.150.856], asi como de
23 de diciembre de 1999 [TOL 5.156.292]).

Como puede comprenderse, el hecho de que
Nno existan vias sencillas para probar la violen-
cia o la intimidacion determina que en mu-
chas ocasiones se revictimice a la victima pues
la prueba sobre su falta de consentimiento se
busca en su comportamiento, mas que en el
comportamiento del autor o en la objetividad
de los hechos, en la medida en que si no se
prueba la existencia de esos medios comisivos,
entonces es aplicable el delito de abuso sexual,
que esta castigado con una pena inferior en el
art.181. En otras palabras: poner el acento en la
falta de consentimiento de la victima no debe
hacerse sin ofrecer al aplicador del derecho
datos en los que esa falta de consentimiento
se materialice, que es lo que ocurre cuando se
llevan a cabo actos de contenido sexual, por
ejemplo, con violencia, con intimidacion, abu-
sando de una situacion de superioridad, de
necesidad o de vulnerabilidad de la victima.
Equilibrando de esta forma la respuesta penal,
se evitara la vulneracion del principio de legali-
dady larevictimizacion de la victima, en la me-
dida en que si no se pudiera probar facilmente
la violencia o la intimidacion, todavia seria po-
sible probar de una formma menos traumatica
la existencia de una situacion de prevalimien-
to objetivo y/o subjetivo, evitando técnicas in-
vasivas de la privacidad. En definitiva, mas que
la singular prueba del elemento preciso usado
por el autor para realizar el acto de contenido
sexual, lo que deberia ser objeto de prueba es
gue ese acto se llevd a cabo sin voluntad por
parte de la victima.

PENSAMIENTO 2
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En analisis de derecho comparado que en
este momento se esta realizando nos permi-
te comprobar que el problema examinado
en la legislacion penal espafola, se solventa
con facilidad en Colombia en el art. 18 de la
Ley 1.719 de 18 de junio de 2014 sobre medi-
das para garantizar el acceso a la justicia de
las victimas de violencia sexual, que se refiere
a una serie de recomendaciones en el ambito
de obtencién, practica y examen de las prue-
basy afirma que “el consentimiento no podra
inferirse de ninguna palabra, gesto o conduc-
ta de la victima cuando este no sea voluntario
y libre”; asi como tampoco “podra inferirse del
silencio o de la falta de resistencia de la victi-
ma a la violencia sexual” (European Institute
for Gender Equality, 2017). Se trata de disposi-
ciones gque sin duda van en la linea de evitar
la revictimizacion.

5. Tratamiento de la violencia sexista en
Colombia

5.1. Las leyes contra la violencia de género
colombianas

El mero intento de abordar la legislacion co-
lombiana para hacer frente a la violencia de
género es complejo, en la medida en que
desde que en 1996 se aprobara la Ley 294
por la que se desarrolla el art. 42 de la Cons-
titucion y se dictan normas para prevenir, re-
mediar y sancionar la violencia intrafamiliar,
hasta la actualidad el Cédigo penal ha sufrido
sucesivas reformas a través de la Ley 1.257 de
4 de diciembre de 2008, por la que se dictan
normas de sensibilizacion, prevencion y san-
cion de formas de violencia y discriminacion
contra las mujeres, la Ley 1.719 de 18 de julio

de 2014, de modificacion del Codigo penal y [ 81 J

se adoptan medidas para garantizar el acce-
so a la justicia de las victimas de la violencia
sexual, en especial la violencia sexual con oca-
sion del conflicto armado, la Ley 1.761 de 6 de
julio de 2015, por la que se crea el feminicidio
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como delito auténomo (Rosa Elvira Cely) y la
mMas reciente Ley 1.773 de 6 de enero de 2016,
por medio de la cual se crea el art. 1167, se mo-
difican los arts. 68?104, 113,359 y 374 de la Ley
599 de 2000 y se modifica el art. 315 de la Ley
906 de 2004, (Natalia Ponce de Ledn).

5171La Ley 1257

El 4 de diciembre de 2008 Colombia proce-
di6 a aprobar la Ley 1.257, por la que se dictan
normas de sensibilizacion, prevencion y san-
cion de formas de violencia y discriminacion
contra las mujeres, que tiene como objetivo
“garantizar para todas las mujeres una vida
libre de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado, el ejercicio de los dere-
chos reconocidos en el ordenamiento juridico
interno e internacional, el acceso a los proce-
dimientos administrativos y judiciales para su
protecciony atencion, y la adopcion de las po-
liticas publicas necesarias para su realizacion”.
Es una ley muy similar a la LO 1/2004 espa-
Aola y como en ella, alli se pueden encontrar
definiciones de las distintas modalidades de
violencia, los derechos de los que son titulares
las victimas, las medidas de sensibilizacién y
de proteccion que han de adoptar las distin-
tas administraciones publicas, asi como un
ultimo capitulo que reforma el Cédigo Penal
en varios delitos. De ella afirman Urquijo Teja-
da y Cadavid Quintero (2015) que se trata de
un ejemplo de la “vocaciéon de temporalidad”
gue han tenido las sucesivas leyes colombia-
nas, que han ido siendo aprobadas “por razo-
nes puramente coyunturales”.

La comprension de la envergadura de la ley
pasa por analizar someramente la definicion
de “violencia contra la mujer” del art. 2, en vir-
tud de la cual “se entiende cualquier acciéon
u omisioén, que le cause muerte, dafo o sufri-
miento fisico, sexual, psicoldégico, econémico
o patrimonial por su condicidon de mujer, asi
como lasamenazas de tales actos, la coaccion
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o la privacion arbitraria de la libertad, bien se
presente en el dmbito publico o en el priva-
do". Se trata de una definicion muy cercana
a la de la IV Conferencia de Naciones Unidas
contra la mujer de 1995, en la que por tanto se
incluyen los actos de violencia doméstica de
género, pero también otras modalidades que
nada tienen que ver con la familia.

Como puede comprobarse, y al igual que
ocurria en la Convencion Interamericana
de Belém Do Par3, el legislador colombiano
pone el acento en el hecho de que el autor
de la violencia contra la mujer por razén de
SuU género actua con un caracter punitivista:
esto es, somete a distintos actos de violencia
a la mujer por ser mujer. Y dentro del conjun-
to de actos se identifican con nombre propio
los de naturaleza sexual, ya se produzcan en
el ambito publico como en el ambito privado.
De esta forma, se amplian considerablemen-
te los actos sexuales constitutivos de violencia
de género pues entran ademas de los que se
producen en el ambito doméstico, aquellos
otros que tienen lugar en otros contextos,
como son los de acoso sexual y acoso sexista.
Todas las victimas de todas estas modalida-
des de violencia de género tienen reconocido
los mismos derechos.

Las modificaciones del Cédigo Penal llevadas
a cabo afectan al catdlogo de penas —al in-
cluir las prohibiciones de aproximacion y de
comunicacioén con la victima—Yy a la parte es-
pecial, que se vio afectada en una pluralidad
de delitos en los que, sin embargo, con la ex-
cepcion de la conducta castigada en el art.135,
se omitid hacer referencia expresa al sexo de
los sujetos activos y pasivos, y si a la relacion
gue debe existir entre ambos. En este senti-
do, los arts. 170. 211, 216 y 230 se refieren indis-
criminadamente al “cényuge o companera o
compafero permanente, o contra cualquier
persona que de manera permanentemente
se hallare integrada a la unidad domeéstica...".
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A pesar de la equiparacion legal, una interpre-
tacion sistematica de estos preceptos condu-
ce a afirmar que se trata de mujeres, porque
esa es la finalidad de la ley que los ha llevado
al Coédigo penal: dictar normas de sensibiliza-
cion, prevencion y sancion de formas de vio-
lencia o discriminacion “contra las mujeres”.

En este contexto de invisibilizacion del sexo
de los sujetos, la referencia expresa en el art.
135 a la agravacion de pena prevista en el de-
lito de homicidio dentro de los delitos contra
las personas y bienes protegidos por el De-
recho internacional Humanitario “cuando se
cometiere contra una mujer por el hecho de
ser mujer” plantea problemas interpretativos.
De la redacciéon del precepto se deduce que
se trata de amparar en particular a personas
especialmente protegidas por los Convenios
internacionales sobre derecho humanitario.
A estos efectos, el articulo 135 seflala quienes
son esas personas a las que esa normativa
protege de forma expresa: “los integrantes de
la poblaciéon civil”; “las personas que no par-
ticipan en hostilidades y los civiles en poder
de la parte adversa”; “los heridos, enfermos o
naufragos puestos fuera de combate”; “el per-
sonal sanitario o religioso”; “los periodistas en
misién o corresponsales de guerra acredita-
dos”; “los combatientes que hayan depuesto
las armas por captura, rendicion u otra causa
analoga”; “quienes antes del comienzo de las
hostilidades fueren considerados como apa-
tridas o refugiados”; asi como “cualquier otra
persona que tenga aquella condicion en vir-
tud de los Convenios |, II, Il y IV de Ginebra de
1949 y los Protocolos Adicionales | y || de 1977
y otros que llegaren a ratificarse”. Basta tener
en consideracion que entre las personas in-
tegrantes de la poblacién civil, entre las que
Nno participan en hostilidades y los civiles en
poder de la otra parte, los heridos, el perso-
nal sanitario, periodistas, combatientes, apa-
tridas o refugiados asi como en el resto de
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personas protegidas en atencion a la norma-
tiva internacional, hay tanto hombres como
mujeres, por lo que o la inclusidon expresa de
las mujeres en este punto carece de sentido,
0 se hace con la intenciéon expresa de impo-
ner mayor pena en los casos de homicidio de
mujeres No protegidas especialmente por el
derecho humanitario si se causa su muerte
“por el hecho de ser mujer”. De ser asi, se tra-
ta de una figura delictiva que quizas no de-
biera ubicarse dentro del delito de homicidio
de las personas especialmente protegidas. Lo
gue mas sorprende de esta ley es que vinien-
do a garantizar a las mujeres el derecho a vivir
una vida libre de violencia, se olvide de otras
formas de violencia de género de menor in-
tensidad, pero sin duda alguna mucho mas
frecuentes que estas: es decir, se olvide de las
victimas de la violencia doméstica de género.

512 La Ley 1719

Mas tarde vio la luz la Ley 1.719 de 18 de junio
de 2014, por la cual se modifican algunos arti-
culos de las leyes 599 de 2000, 906 del 2004 y
se adoptan medidas para garantizar el acceso
a la justicia de las victimas de violencia sexual,
en especial la violencia sexual con ocasion del
conflicto armado. Para comprender este mar-
co normativo hay que tener en consideracion
la realidad que ha vivido Colombia, azotada
durante anos por un grave conflicto armado
gue ha provocado muchas muertes y que ha
causado muchas muertes de mujeres tam-
bién, al margen ya de la utilizacién de estas
como verdaderas esclavas sexuales (Moreyra,
2017). Segun la Campana “Violaciones y otras
violencias: Saguen Mi Cuerpo de la Guerra™!*
“los grupos de mujeres que recopilan y anali-
zan datos sobre violencia sexual relacionada
con el conflicto, coinciden con las conclusio-
nes de la Corte Constitucional de Colombia
de que se trata de un crimen perpetrado por
todos los actores armados y que es “una prac-

T Primera Encuesta de Prevalencia de la Violencia Sexual en contra de las Mujeres en el Contexto del Conflicto Armado Colombiano abarcando el periodo 2001-2009, p. 16.

Pensamiento Americano Vol. 12 - No. 23 - 2019 - Enero - Junio - Corporacién Universitaria Americana - Barranquilla, Colombia - ISSN: 2027-2448 -
http://publicaciones.americana.edu.co/index.php/pensamientoamericano/index

&

©
2
B
c
2
()
©
-
A
>
@
o




P
(1)
<.
7]
-+
o
2]
(0]
3
-+
=
>
o

]

tica habitual, extensa, sistematica e invisible”
(ABColombia, 2012).

En este sentido, su articulo 1° declara como
objeto de la ley “la adopcion de medidas para
garantizar el derecho de acceso a la justicia
de las victimas de violencia sexual, en espe-
cial de la violencia sexual asociada al conflicto
armado interno. Estas medidas buscan aten-
der de manera prioritaria las necesidades de
las mujeres, ninas, ninos y adolescentes victi-
mas”. Con esta declaracién de principios, se
evita posteriormente hacer ninguna distin-
cidén en cuando al sexo de los sujetos pasivos
de los tipos penales que son objeto de refor-
ma, que son muchos2.

Afirmar que la ley persigue de manera “prio-
ritaria” atender las necesidades de mujeres,
ninas, ninos y adolescentes victimas, no es
lo mismo que hacerlo de manera “exclusiva”.
Se da la circunstancia de que si se analiza el
conjunto de reformas del Cédigo Penal que
lleva a cabo, no se hace referencia expresa a
mujeres, ninas, ninos y adolescentes, sino que
se hace mencién a “persona protegida”. Es
mas, incluso cuando se castiga las conductas
de embarazo o aborto forzado, de las que por
mera fisiologia solo puede ser sujeto pasivo
una mujer, se hace referencia a una “perso-
Nna protegida” como sujeto pasivo. Hay que
entender, por tanto, que no se trata de tipos
penales sexuados, aunque sin duda alguna
han venido a hacer frente a la violencia sexual
sufrida en el ambito del conflicto armado co-
lombiano por parte de nihasy mujerests.

El silencio en torno al sexo de las victimas en
las reformas operadas del Cédigo Penal no
significaque el conjuntode la ley silencie tam-
bién este dato. En efecto, el art. 22.1 dentro de
las medidas de proteccion establece que “se

Tratamiento penal de la violencia de género contra las mujeres:
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presume la vulnerabilidad acentuada de las
victimas de violencia sexual con ocasiéon del
conflicto armado, el riesgo de sufrir nuevas
agresiones que afecten su seguridad personal
y su integridad fisica, y la existencia de riesgos
desproporcionados de violencia sexual de las
mujeres colombianas en el conflicto armado”.
En el nUmero 2 se establece la necesidad de
que “los programas de proteccion deberanin-
corporar un enfoque de Derechos Humanos
hacia las mujeres, generacional y étnico”, asi
como en su numero 5 establece que “cuan-
do las medidas de proteccion se adopten a
favor de mujeres defensoras de derechos hu-
manos, su implementacién debera contribuir
ademas al fortalecimiento de su derecho a la
participacion, sus procesos organizativos y su
labor de defensa de los derechos humanos”.
También se hacen referencias expresas a las
mujeres dentro de las previsiones sobre el sis-
tema unificado de informacién sobre violen-
cia sexual del art. 31.

Como es sabido, los recientes Acuerdos de
Paz firmados entre el Gobierno Colombianoy
la guerrilla, han puesto en marcha la “jurisdic-
cion especial para la paz”. En su interior no se
hacia ninguna mencion expresa ni a las mu-
jeres victimas de la violencia sexual durante el
conflicto, ni a los delitos de contenido sexual.
De este doble dato caben hacer dos lecturas:
de la mano de la primera, habria que concluir
la invisibilizacion de la violencia sexual que
tan visiblemente se ha cebado durante los
anos del conflicto con las mujeres colombia-
nas (nifas, adolescentes y adultas); pero tam-
bién puede interpretarse en el sentido de que
al no haberse hecho mencién expresa de ella,
no podran ser objeto de indulto, lo que ha de
ser bien recibido porque en cualquier caso se
trata de delitos que en puridad de principios
nada tienen que ver con el “conflicto arma-

12 Articulos 138 A (acceso carnal abusivo), 139 A (actos sexuales), 141 (prostitucion forzada en persona protegida), 141 A (esclavitud sexual), 141 B (trata de personas con fines de
explotacion sexual), 139 B (esterilizacion forzada), 139 C (embarazo forzado), 139 D (desnudez forzada), 139 E (aborto forzado), 212 A (violencia) y 216.

3 Fuera ya de las reformas penales, el articulo 14.12 se refiere expresamente a “la mujer embarazada victima de acceso carnal violento con ocasién o en desarrollo del conflicto
armado”, a la que reconoce el derecho a “ser informada, asesorada y atendida sobre la posibilidad de continuar o interrumpir el embarazo
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do”, sino con la superioridad de la que se han
visto investidos los hombres, agrupados y ar-
mados en sus correspondientes bandos, que
han sometido a las mujeres a servidumbres de
caracter sexual para la satisfaccién de sus ne-
cesidades sexuales. En este sentido, el punto
3.1 planteaba qué delitos se van a amnistiar o
indultar, estableciendo que “de ninguna ma-
nera podran considerarse delitos conexos” a
los delitos politicos que podran ser objetos de
amnistia o indulto “los crimenes de lesa hu-
manidad, el genocidio ni los graves crimenes
de guerra, entre otros delitos graves”, entre los
gue sin duda alguna se encuentran los delitos
de contenido sexual: basta leer la definicion de
delitos de lesa humanidad del articulo 7° del
Tratado de la Corte Penal Internacional*4.

513 La Ley176]1

La asexualizacion de la letra de la ley penal co-
lombiana se rompe en el delito de feminicidio
en el que el elemento esencial del tipo es el
sexo del sujeto pasivo (Lagarde & de los Rios,
2006). En efecto, la Ley 1.257 del 2008, modifica
el art. 104.11 del Coédigo Penal en el que incor-
pord un tipo agravado de homicidio cuando
“se cometiese contra una mujer por el hecho
de serlo”. Pero con posterioridad ha visto la luz
la Ley 1.761 de 6 de julio del 2015, por la cual se
crea el tipo penal de feminicidio como delito
auténomo (Rosa Elvira Cely). El hecho de que
en cuestion de 6 o 7 anos el legislador colom-
biano se haya planteado en primer lugar cas-
tigar de forma expresa la muerte de mujeres,
para posteriormente replantearse su opcion
de considerarlo una forma agravada de ho-
micidio para convertirlo en un tipo penal au-
ténomo, viene a poner de manifiesto su pre-
ocupacion por este grave fenémeno criminal
CUya ocurrencia en este pais es especialmente
alarmante. En efecto, en Colombia durante el
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ano 2015 -en el que esta figura delictiva llegé al
Codigo- murieron un total de 1.460 mujeres, o
lo que es lo mismo, cuatro mujeres diariamen-
te, lo que refleja una tasa de muertas de 0,29,
de las mas elevadas del mundo.

En este sentido, el art. 1 de la Ley 1.761 senala
que se procede a tipificar como delito auténo-
mo el delito de feminicidio “para garantizar la
investigacion y sancion de las violencias contra
las mujeres por motivos de género y discrimi-
nacion, asi como prevenir y erradicar dichas
violencias y adoptar estrategias de sensibili-
zacion de la sociedad colombiana, en orden a
garantizar el acceso de las mujeres a una vida
libre de violencias que favorezca su desarro-
llo integral y su bienestar, de acuerdo con los
principios de igualdad y no discriminacion”. A
pesar de lo tajante que se muestra el legisla-
dor con esta afirmacion, lo cierto es que con
el castigo del delito de feminicidio como delito
autdnomo, sin Mas, no se “garantiza” la inves-
tigacion ni la sancion de estas muertes, ni per
se, se “previene” ni “erradican” esas conductas,
aungue eso si es cierto, es una buena estrate-
gia de “sensibilizacion de la sociedad”. Tampo-
co es cierto que todo ello se haga para garanti-
zar el acceso de las mujeres a una vida libre de
violencias porque la consideracién como tipo
agravado también lo alcanzaba. Lo que viene
a garantizar la persecucion e investigacion del
delito de feminicidio es el resto de disposicio-
nes de la Ley 1.761 que establecen previsiones
MUy concretas con respecto a las actuaciones
jurisdiccionales para investigar y juzgar esos
delitos, imponiendo de forma expresa la obli-
gacion de investigarlos, poniendo con ello de
manifiesto que si en Colombia la muerte de
mujeres es un grave problema, lo es no solo
por el elevado ndmero de casos, sino por la
falta de la administracion de justicia en la in-
vestigacion y detencion de sus autores. Esto es

14 uA los efectos del presente estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad" cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generali-
zado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: asesinato; exterminio; esclavitud; deportacién o traslado forzoso de poblacion; encarcelacién
u otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional; tortura; violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo

forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable”.
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tanto como afirmar que si el delito de femini-
cidio siguiera siendo un tipo agravado del ho-
micidio, su persecucion seria inferior a la que
se persigue con la creacion del tipo autéonomo.
Este dato viene a reflejar una peligrosa norma-
lizacion base de la muerte de mujeres.

El delito de feminicidio se ha incluido detras de
los tipos agravados de homicidio, con lo que
simbdlicamente se pone de manifiesto que se
trata de un delito especial de homicidio en el
gue se impone pena superior en atencion al
sexo de la victima y a la concurrencia de una
serie de “circunstancias” que tienen que pro-
ducirse antes o simultaneamente al acto mis-
mo de causar la muerte, no con posterioridad.

A la vista de la pena correspondiente, puede
compartirse la sorpresa que despierta el he-
cho de que el delito de homicidio agravado
esté castigado con una pena mas grave que
la del feminicidio simple!®, al margen ya de
causar graves concursos de normas: asi por
ejemplo, se considera homicidio agravado
castigado con la pena de prision de 400 a 600
meses la muerte de “conyuges o companeros
permanentes; en el padre y la madre de fami-
lia, aungque no convivan en un mMismo hogar,
en los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las
demas personas que de manera permanente
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se hallaren integradas a la unidad domeéstica”,
mientras que es constitutivo de feminicidio
castigado con pena de prision de 250 a 500
meses a quien “causare la muerte a una mujer,
por su condicion de ser mujer o por motivos
de su identidad de género”. Como se obser-
va, la muerte de la esposa podria castigarse o
como homicidio agravado o como feminicidio
simple: el hecho de que en el primer caso se le
imponga pena superior, hace que carezca de
sentido la tipificacion expresa del feminicidio,
mas alla de las obligaciones de caracter pro-
cesal que establece la Ley 1.761 y que podian
haberse dispuesto en atencidn a las modalida-
des agravadas de homicidios. En este sentido,
si bien cuando se analizan los delitos de femi-
nicidio en Peru o Chile se constata que se trata
de una tipificacion meramente simbdlica por-
gue imponen la misma pena que le correspon-
deria al autor si se le castigara por el homicidio
comun; y en México, Costa Rica, Guatemala o
El Salvador (Acale, 2018b), con la tipificacion
expresa se persigue imponer mayor pena, en
Colombia se causa el efecto de atenuar la res-
ponsabilidad, al imponer pena inferior que la
gue le corresponde al autor de un homicidio
agravado, por lo que surgen dudas sobre la ne-
cesidad de la tipificacion expresa, porque con
ello lo Unico que se ha conseguido es imponer
pena ligeramente inferior al autori®.

5 Las penas que les corresponden a estas figuras delictivas que atentan contra la vida humana independiente van desde prision de 208 a 440 meses para el homicidio sim-
ple (art.103); de 400 a 600 meses para los homicidios agravados (art. 104); de 250 meses a 500 meses en el “tipo basico de feminicidio” y de 500 a 600 meses de prision en los
feminicidios agravados.

16 La muerte de una mujer se considera feminicidio cuando se causa por el hecho de ser mujer —una suerte de muerte “punitiva” por el mero hecho de ser mujer— o por
motivos de su identidad de género, es decir, cuando se le causa la muerte por algin motivo asociado a los roles de género establecidos por la sociedad patriarcal. Junto a
estos dos supuestos de hecho que elevan la muerte de la mujer a feminicidio, se incluye un conglomerado de circunstancias de muy distinta significacién. Al describirlas, el
legislador colombiano pone de manifiesto que no limita el feminicidio al doméstico, sino que junto a él admite otra serie de muertes de mujeres que se producen en el ambito
mas amplio de la sociedad en su conjunto. En este sentido, la letra ) del articulo 104 A sefiala que es feminicidio la muerte de la mujer por “tener o haber tenido una relacion
familiar, intima o de convivencia con la victima, de amistad, de compaferismo o de trabajo y ser perpetrador de un ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o patrimonial que
antecedid el crimen contra ella™ en este caso, como se ve, no es necesario que la concreta relacion exigida por el tipo se produzca en el momento de la causacion de la muerte.
Sobre la misma base del abuso de confianza se levanta la modalidad de feminicidio descrito en la letra c): “cometer el delito en aprovechamiento de las relaciones de poder
ejercidas sobre la mujer, expresado en la jerarquizacion personal, econdmica, sexual, militar, politica o sociocultural”.

La circunstancia b) —"“ejercer sobre el cuerpoy la vida de la mujer actos de instrumentalizacion de género o sexual o acciones de opresion y dominio sobre sus decisiones vitales
Y su sexualidad"— parece que podria entrar directamente en la causacion de la muerte de la mujer por su condicién de mujer o por su identidad de género, pues la sociedad
patriarcal ha sometido histéricamente las mujeres a los hombres.

La modalidad descrita en la letra d) —“cometer el delito para generar terror o humillacién a quien se considere enemigo”"— no es facil de comprender. En efecto, piénsese que
debe tratarse de causar la muerte de una mujer con el movil de causar terror o humillaciéon en un tercero, no por la condicion de ser mujer, lo que se traduce en una especie de
“tortura oblicua”, mas que en una modalidad de feminicidio que, como se decia anteriormente, en atencion a la definicién de violencia de género de la Convencién de Belén do
Para debe tratarse de un acto que se cometa contra la mujer por ser mujer, eliminando asi la automaticidad en la conversion en feminicidio de todas las muertes de mujeres.
Esto determina que no encaje muy bien dentro del delito de feminicidio esta concreta modalidad.

La letra e) —“que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o amenaza en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en
contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no"— es una especie de
presuncion iuris et de iure de causacion de la muerte de la mujer basada en su género que se abre mas alla del entorno familiar a los ambitos laboral y escolar. No debe per-
derse de vista que al presumirse el movil discriminatorio, no deben probarse mas que los elementos de caracter objetivo.
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El tiempo aun insuficiente transcurrido desde
la entrada en vigor de la Ley 1761 impide en
este momento calibrar sus repercusiones tan-
to en el ambito de la prevencion como en el
del castigo. Habra que estar pendientes de los
pronunciamientos jurisprudenciales.

514 Laleyl773

La ultima de las reformas penales llevadas a
cabo para sancionar una forma especifica de
violencia de género es la operada por la Ley
1773 de 6 de enero de 2016, mas conocida
como Ley Natalia Ponce de Ledn, una joven
colombiana que tras sufrir un asalto con acido
por un desconocido, sufrid lesiones muy gra-
ves que ademas del atentado a su integridad
fisica, le desfiguraron el rostro: es mas, son le-
siones que tienen como finalidad mas alla del
atentado contra la integridad fisica o la salud,
desfigurar a las victimas. Se tratd de un caso
gue tuvo mucho eco en la prensa (Cosoy, 2016),
gue transmite con frecuencia datos de ata-
gues con acido contra mujeres, en un nNUMero
tan elevado que hace que Colombia se situe
junto a paises alejados geografica y cultural-
mente como son India, Pakistan y Bangladesh
(Carvajal, 2018).

Se trata de una ley de la que es interesante re-
saltar el hecho de que, aunque tiene la finali-
dad de hacer frente a la violencia de género,
para atajar unos atentados que se producen
en Colombia en un elevado ndmero, no se-
xualiza la letra de la ley en ningdn momento,
aungue se entienda que sujeto pasivo de esas
lesiones es una mujer y sujeto activo es un
hombre.

Sigue pues el legislador colombiano silencian-
do en el ambito de penal el sexo de los sujetos
activosy pasivos, a pesar de que se trate de ha-
cer frente a un fendmeno criminal cuya fina-
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lidad no es otra que luchar contra los ataques
con acido que sufren las mujeres a manos de
los hombres que persiguen, desfigurando sus
rostros, que las victimas “se oculten” a la socie-
dad, desaparezcan de la vida publica.

En el fondo se trata de una violencia que deja
ver las profundas convicciones machistas de
Sus autores, pues con estos hechos ponen de
manifiesto la concepcion que tienen de las
mujeres, a las que miran No como personas,
sino como munecas hinchables u objetos de
placer masculino y al dirigir dichas sustancias
a las partes mas visibles de sus cuerpos persi-
guen “anular” su valor, que identifican exclusi-
vamente con un valor estético.

6. La sensibilizacion como mecanismo de
prevencion general de la violencia de género

La lucha contra la violencia que sufren las mu-
jeres por el hecho de serlo tiene como primer
objetivo la eliminacion del ordenamiento juri-
dico de los vestigios del derecho penal que se
ha convertido durante afos en el brazo arma-
do del patriarcado. De ahi que deban ser bien-
venidas las leyes del cambio.

Con todo, por muchas reformas legales que se
lleven a cabo, si a la vez nho “madura” la inter-
pretacion de las mismas por parte de los apli-
cadores del derecho desde una perspectiva de
género, no sera posible que aquellas normas
igualitarias que remueven los obstaculos que
la igualdad de hombres y mujeres sea efec-
tiva, den de si todo lo que de ellas se espera.
A esto se refiere especificamente el art. 11 de
la Ley 1.761 de 6 de julio colombiana, que al
tiempo que incorpord al Codigo penal el deli-
to de feminicidio, se detenia en la formaciéon
de género, Derechos humanos o Derecho
internacional Humanitario de los servidores

La ultima modalidad de feminicidio castigada en la letra f) pone el acento en el hecho de que “la victima haya sido incomunicada o privada de su libertad de locomocién,
cualquiera que sea el tiempo previo a la muerte de aquella”, aunque no se indica si uno y otro hecho deben ser llevados a cabo por el mismo sujeto o si cabria la co-imputaciéon
reciproca de actos y considerar coautores a quienes privan de libertad y luego matan, con independencia de que ambos lleven a cabo ambos actos si existia un acuerdo previo

o simultdneo a la realizacion del primero de los actos.
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publicos, incluyendo la rama ejecutiva o judi-
cial “en cualquiera de los 6rdenes que tengan
funciones o competencias en la prevencion,
investigacion, judicializacion, sancion y repa-
racion de todas las formas de violencia contra
las mujeres”, que segun establece “deberan
recibir formacién en género, Derechos hu-
manos y Derecho Internacional Humanitario,
en los procesos de induccion y reinduccion
en los que deban participar de acuerdo con
las normas que regulen sus respectivos em-
pleos”. En la misma linea incide el art. 21 de la
Ley 1719 de 18 de junio de 2014, cuando crea
los comités técnicos-juridicos de la Fiscalia
General de la Nacidn para la investigacion de
violencia sexual cuyo objeto es el de “realizar
el analisis, monitoreo y definicién de técnicas
y estrategias de investigacién con perspecti-
va de géneroy diferencial”.

En este sentido, los ecos y reflujos del Caso de
La Manada en Espafa han dado lugar a que
el Gobierno apueste por la formacion de los
miembros del Poder Judicial. Debe tenerse
en consideracion que, a pesar de que la LO-
PIVG cred los Juzgados especializados en vio-
lencia sobre la mujer, su puesta en marcha no
ha impedido que hayan seguido conociéndo-
se pronunciamientos judiciales en los que se
omite un minimo acercamiento al caso des-
de la perspectiva holistica del género.

En efecto, con un elevado efecto simbdlico, la
primera iniciativa parlamentaria que ha teni-
do el Gobierno de Espafa que preside Pedro
Sanchez ha sido una propuesta de reforma de
la Ley Orgénica 6/1985, de 1de julio, del Poder
Judicial (LOPJ) en materia de formacion judi-
cial que sin duda alguna debe ser bienvenida,
dada la finalidad que se propone al afrontar
uno de los flancos mas dificiles para atajar la
violencia de género: el de la formacién de los
miembros del Poder Judicial para enfrentar
con éxito los asuntos relacionados con la vio-
lencia de género, que es sabido que es una
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modalidad de violencia muy dificil de abarcar
porgue en muchos casos su contorno No esta
nitidamente definido, y sus caracteristicas
se pierden entre matices, sombras y perfi-
les aparentemente secundarios a los que no
siempre se les presta la atencion debida por
falta de conocimiento del propio fenémeno
de referencia, aungque sea precisamente la
suma de esos matices, sombras y perfiles los
que la definan (Acale 2018a).

Es —ademas- un problema que requiere una
solucién urgente, dada la revictimizacion que
sufre la victima cuando, tras interponer la de-
nuncia de la violencia de género que padece,
llega a manos de tribunales que desconocen
las caracteristicas del calvario que esta su-
friendo, de los motivos por los cuales no ha
denunciado hasta este momento y -por qué
no- de los motivos por los cuales quiere volver
junto a su agresor una vez termine con el tra-
mite de interposicion de la denuncia. Se trata
de una cuestion que una vez que se aborde
coherentemente, coadyuvara a que dismi-
nuya la cifra negra de criminalidad, porque
muchas victimas se sentiran mejor tratadas
y mejor acompanadas por el aparato judicial
y se animaran a interponer la denuncia antes,
disminuyendo asi el riesgo de que su agresor
vuelva en posteriores episodios a poner en
jague su vida. Si la opinidon que perciben las
victimas es la contraria, esto es, la de un Poder
Judicial gue no se sensibiliza con el fendmeno
criminal que sufre, muy probablemente op-
taran por no denunciar, poniéndose a si mis-
mas en una situacién de mayor peligro. Por
tanto, la Propuesta de Ley Organica analizada
tiene la virtualidad de evitar el efecto boome-
rang de la violencia de género mal tratada
para otras victimas. Esto con independencia
de que la formacioén de juecesy juezas es una
cuestion que debe ser abordada por el Con-
sejo General del Poder Judicial con cuidado y
con respeto ante la independencia del Poder
Judicial.
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No obstante la oportunidad de la propuesta,
debe resaltarse que quizas, esta desenfoca-
da, en el sentido de que no se trata ya -0 no
se trata solo- de ahondar en la formacion en
derecho discriminatorio, sino en fomentar ca-
pacidades, habilidades y destrezas no traba-
jadas hasta este momento en su formacion
judicial (por ejemplo, a la hora de motivar una
sentencia). Los principios generales del dere-
cho ya nos indican que el conocimiento del
derecho se presume que lo tienen los juzga-
dosy tribunales: da mihi factum, dabo tibi ius.
Basta pensar, por otra parte, en el hecho de
qgue el art. 447 CP castiga al juez o magistrado
gue por imprudencia grave o ignorancia inex-
cusable dictara sentencia o resolucion mani-
fiestamente injusta: no se trata de ampliar el
temario de las oposiciones, sino de desarrollar
una aptitud judicial de género para afrontar
estos casos. En efecto, desde el mismo art. 1
LOPJ se pone de manifiesto ya que “la justicia
emana del puebloy se administra en nombre
del Rey por Jueces y Magistrados integrantes
del Poder Judicial, independientes, inamovi-
bles, responsables y sometidos Unicamente a
la Constitucion y al imperio de la ley”. Por tan-
to, el conocimiento de la ley es presupuesto
para el acceso a la carrera judicial, no requisito
gue pueda condicionar el destino especifico
del magistrado o magistrada de que se trate.
Por ello, no se entiende bien que la Propuesta
presentada se centre fundamentalmente en
incidir en adquirir “conocimientos en materia
de derecho antidiscriminatorio”. ;acaso hoy
se puede ser miembro de la carrera judicial
desconociendo la LOI o la LOPIVG?

Dando por hecho, por tanto, que se debe pre-
sumir el conocimiento del derecho, el proble-
ma que verdaderamente debe solucionarse,
como se puso de manifiesto en el Pacto de
Estado contra la violencia de género, es que
al dia de hoy hay juecesy juezas que conocen
perfectamente el derecho antidiscriminato-
rio espanol, y sin embargo eso no garantiza
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qgue, al dictar una sentencia, lleven a cabo un
abordaje holistico de género del caso. Por eso,
parece que la reforma que precisa la Ley Or-
ganica del Poder Judicial debe ir en la linea
de subrayar que entre las competencias que
hay que potenciar que adquieran los jueces y
las juezas en la Escuela de Capacitacion Judi-
cial se encuentra, en primer lugar, la capaci-
dad de aplicar los conocimientos teoéricos de
derecho discriminatorio a la soluciéon de ca-
sos reales, porque muchas veces los perfiles
esenciales de la violencia de referencia estan
soterrados parcialmente; identificar el género
como un factor primario de discriminacion; y
disefar estrategias judiciales de interpreta-
cion de las normasy los hechos conducentes
a eliminar la discriminacion hacia la mujer
por razén de género (desterrando presun-
ciones que no aclaran los hechos cometidos
por el autor, sino que ahondan en la intimi-
dad de la victima). Con aguel conocimiento y
con estas competencias, la formacion judicial
debe ir dirigida a formentar habilidades que
desarrollen la empatia con la victima y la ob-
jetividad simultaneamente con el agresor: no
se trata ya de que nuestros tribunales pierdan
la objetividad cuando se enfrentan a un caso
de violencia de género, mostrandose mas o
menos abiertamente partidarios de la victi-
ma; lo que se echa en falta es una empatia
hacia la victima sin perder esa objetividad ha-
cia el agresor, lo que es tanto como afirmar
gue el Poder judicial debe actuar alejado de
una jurisprudencia en contra el autor (coho-
nesta con el reprochable Derecho penal del
enemigo) y a favor de la victima (de la mano
del también reprochable Derecho penal de la
victima).

En cualquier caso, la formacion especifica
en materia de género debe permitir al juez
0 a la jueza motivar una sentencia abarcan-
do la pluralidad de matices que ofrecen la
tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la
punibilidad. A su vez, debe desarrollarse la
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habilidad de diseccion del delito desde una
perspectiva de una teoria del delito de gé-
nero con una evidente capacidad de analisis
tedrico y de revision critica con la finalidad
de llegar a conocer los factores que determi-
nan que las mujeres sean victimas de estos
delitos para aplicar posteriormente las teorias
preventivas de la criminalidad. De no ser asi,
se estaran desperdiciando los recursos que
proporciona la dogmatica para luchar contra
la violencia de género.

Pero por muchas reformas que se lleven a
cabo, no serd posible luchar contra los aten-
tados a la libertad sexual que sufren despro-
porcionadamente las nifas y las mujeres si
simultaneamente no se ponen en marcha
medidas y politicas no penales que tiendan
a concienciar a los hombres sobre la capa-
cidad de las mujeres para determinarse en
mMateria sexual. A estas medidas se refiere ex-
presamente la Ley colombiana 1.761 de 6 de
julio que introdujo en el Codigo el feminicidio,
al sefalar en el art. 10 la inclusion de la “pers-
pectiva de género en la educacion prescolar,
basica y media”, prestado especial atencidon
a la puesta en marcha de “proyectos peda-
gogicos transversales basados en principios
de interdisciplinariedad, intersectorialidad, e
interinstitucionalidad sin vulnerar al ideario
religioso o ético de las instituciones educati-
vas, asi como el derecho de los padres a elegir
la educacion moral y religiosa de sus hijos”.
En esta tarea deben involucrarse toda la so-
ciedad y todos los estamentos sociales. Por
ejemplo, tras la sentencia del caso de la Ma-
nada, sus familiares, amistades y personas co-
nocidas del barrio siguen insistiendo en que
son unos hijos, maridos, hermanos, amigos
y companeros ejemplares. Ya es hora de que
se dejen de encubrir socialmente estas con-
ductas y a estos autores, de que se haga sen-
tir a los condenados el rechazo social hacia la
violencia sexual contra las mujeres, porque se
trata de la forma de violencia de género mas
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primaria: el discurso masculino en torno al
uso del cuerpo de las mujeres como objetos
de placer ajeno.

De esa amnesia social participan también los
operadores juridicos. Basta recordar el alega-
tofinal de uno de los abogados intervinientes
en el proceso seguido contra los miembros
de la Manada, momento que aprovecho para
decir que los hoy condenados por abuso “no
son modelo de nada, incluso pueden ser ver-
daderos imbéciles, con comportamientos en
SUS mensajes patanes y primarios, interesa-
dos por el futbol, la pertenencia al grupo y
mantener relaciones sexuales con muchas
mujeres. Pero también son buenos hijos”.
LOOFBOUROW (2017) ha analizado los casos
de acoso sexual en Hollywood en un exce-
lente trabajo titulado “The myth of the male
bulbler” (Ramirez, 2014): “la primera etapa
de este fendmeno sera siempre caracterizar
a los hombres acusados como excepciones,
como manzanas podridas... Pero la segun-
da es la que cada uno intentara naturalizar
el acoso sexual. Si hay hombres que hacen
estas cosas, jentonces seguramente es que
los hombres son asi! Este argumento llegara.
Hay una conclusion que se sobreentiende:
ellos no pueden ayudarse a si mismos. Ellos
son torpes”. Frente a este tipo de argumentos
parece que no hay Derecho penal que valga,
porgue no se puede castigar lo inevitable e
irremediable. Parece que da a entender que
la torpeza masculina puede hacerles perdo-
nar esa orgia.

Desmontar el mito del hombre torpe pasa por
reconocer la existencia en una parte de nues-
tra sociedad de una especie de machismo
medular que todo lo desenfoca, lo tergiversa
e impide valorar en su completa intensidad la
gravedad de estos atentados, de forma que
se huya de la trivializacion y de la normaliza-
cidn; esta es una tarea que incumbe a toda
la sociedad y que reclama la participacion de
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todos y de todas: especialmente de los cen-
tros educativos y de los medios de comuni-
cacion, que pongan en marcha campanas
de educacion no discriminadoras basadas en
el principio de co-educaciéon, que se dirijan
singularmente a los sectores de nuestra so-
ciedad que en tantas ocasiones demuestran
su mala educacién. Si no es asi, dificilmente
podra mas tarde el Derecho penal hacer otra
COSa que No sea imponer Mas y mas penas.

7. Reflexiones finales

Como se decia al inicio, los estudios de dere-
cho comparado amplian el campo de visién
de las soluciones adoptadas en otros paises
para hacer frente a los problemas propios.

Desde esta perspectiva, podemos concluir
gue Espana y Colombia soportan indices de
violencia de género conocida intolerables
para sus sistemas democraticos de referen-
cia. En ambos paises, esa violencia tiene el
sustento comun de la discriminacion hacia
las mujeres, si bien en Colombia se perfila es-
pecificamente por el conflicto armado. Esta
misma fundamentacion deberia determinar
qgue todas las formas de violencia de género
fueran reguladas en una misma ley, tal como
sugieren la Convenciéon de Belem do Par3, la
Convencion de Naciones Unidas de 1995 so-
bre violencia sobre la mujer y el Convenio de
Estambul. Y en esta linea, Espana y Colombia
estan llamados a poner en orden sus ordena-
mientos: el primero para ampliar el concepto
de violencia de género del art. 1 LOPIVG inclu-
yendo aquellas modalidades de violencia que
tienen lugar fuera de la familia, y el segundo
para sistematizar en un MisMo cuerpo nor-
mativo disposiciones que hoy estan dispersas
en cuatro'”. Se lograria de esta forma una ma-
yor prevencion general.
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Con todo, a pesar de contar ambos ordena-
mientos juridicos con leyes integrales para
luchar contra esa violencia, en el ambito pe-
nal, se ha optado por modelos distintos, en la
medida en que en el Coédigo penal espanol se
visibiliza expresamente el género de la victi-
ma en los delitos de violencia de género que
pudiéramos denominar de baja intensidad
(es decir, aguellos en los que la victima no
muere), mientras que el Cédigo penal colom-
biano visibiliza su género en los delitos contra
la vida, al castigar de forma expresa el femini-
cidio. En este sentido, la mera seleccién de la
técnica legislativa no es suficiente para poner
fin a esta clase de violencia: a la vista esta de
gue no ha sido suficiente para atajar en Espa-
Aa la violencia de género de baja intensidad
ni en Colombia la violencia feminicida. Por
tanto, el hecho de que ni en Espana ni en Co-
lombia se haya procedido a sexualizar la letra
de los delitos contra la libertad sexual, por si
mismo no es senal de abandono de esas vic-
timas: obedece a la simple decisidn politico
criminal de no volver a sexualizar la letra de
unos preceptos tan cargados de connotacio-
nes morales histéricamente.

Pero si se deja a un lado las figuras delictivas,
parece que la preocupacién mas grande para
ambos ordenamientos juridicos debe ser |a
de evitar que esos casos se produzcan, no ya
(0 no solo) la de sancionar a los autores de los
delitos ya cometidos, de ahi que la educacion
en valores de igualdad y no discriminacion
parezca el instrumento mas idéneo para evi-
tar esas muertes machistas.

Lejos de lo que podia parecer, esa educacion
no puede limitarse a las edades escolares,
pues con independencia de la importancia
gue tiene empoderar las ninasy adolescentes
en su propia dignidad personal, también los

7 Leyes 1.257 de 4 de diciembre de 2008, por la que se dictan normas de sensibilizacion, prevencion y sancién de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, la
Ley 1.719 de 18 de julio de 2014, de modificacion del Cédigo penal y se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de la violencia sexual, en especial
la violencia sexual con ocasion del conflicto armado, y se dictan otras disposiciones, la Ley 1.761 de 6 de julio de 2015, por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito
autdbnomo y se dictan otras disposiciones (Rosa Elvira Cely) y la mas reciente Ley 1773 de 6 de enero de 2016, por medio de la cual se crea el art. 116% se modifican los arts. 687,
104,113, 359 y 374 de la Ley 599 de 2000 y se modifica el art. 315 de la Ley 906 de 2004, (Natalia Ponce de Ledn).
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