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RESUMEN

Como consecuencia de los multiples casos de violencia de género, y de los tratados internacionales
suscriptos por nuestro pais, se ha buscado brindar la maxima proteccion posible a las mujeres que se
ven afectadas en sus derechos y garantias. A razén de ello, nuestro pais ha incorporado al Codigo
Penal, la figura del femicidio como agravante del homicidio, en caso de que la victima sea mujer y
haya fallecido producto de la violencia de género ejercida contra ella.

Si bien existe jurisprudencia nacional e internacional que ha considerado que el homicidio de una
victima autopercibida mujer es considerado femicidio, el Cédigo Penal Argentino no incluye dentro
del tipo penal de femicidio a las personas autopercibidas como mujer. En este sentido, el presente
trabajo de investigacion analizara la legislacion vigente en materia de género, asi como de la figura
del femicidio, a los fines de analizar si en base a la finalidad de la modificacion misma y a la luz de
los tratados internacionales, el tipo penal comprende a las personas autopercibidas como mujer. La
hipdtesis por confirmar, o descartar, es que el Codigo Penal no ha contemplado a la mujer
autopercibida dentro de lo normado en el Articulo 80, inciso 11, del Codigo Penal.

Palabras claves: femicidio — identidad de género — violencia de género - mujer autopercibida -

interpretacion
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INTRODUCCION

Justificacion, Objetivos v Planteo del problema

En los dltimos afios se ha tomado conciencia de la gran probleméatica que implica la
violencia ejercida contra las mujeres, la cual a su vez adopta maltiples formas. Asi las cosas, se han

dado a conocer los innumerables casos de violencia que terminan en la muerte de la mujer.

Es por ello que para asegurar los derechos a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las
mujeres, se han implementado diversas medidas, entre ellas, se incluye el dictado de normas

penales destinadas a agravar la pena que se cometa en un contexto de violencia de género.

Asi, en el 2009 se sanciono la ley 26.845, de proteccion integral a la mujeres, y en el 2012,
la ley 26.791, la cual introdujo una serie de modificaciones en la tipificacion de los homicidios
calificados en el Cddigo Penal, incorporando como inciso 11 la figura del femicidio. EI Art. 80 inc.
11 dispone que: “Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo
dispuesto en el articulo 52, al que matare: A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un

hombre y mediare violencia de género”.

A diferencia de la definicion internacional, el Codigo Penal Argentino, hace referencia a la
violencia cometida por hombres contra mujeres. En este sentido cabe preguntarse si el Codigo Penal
hace referencia a una definicion bioldgica o de genero, y en este caso no termina de quedar claro si

dentro del tipo normativo se encuentran incluidas las personas autopercibidas como mujer.

Al respecto, la pregunta de investigacion apuntard a responder si de acuerdo a los
fundamentos del articulo 80, inciso 11, del Codigo Penal y de su interpretacion autentica, se
encuentra contemplado dentro del tipo penal a las personas autopercibidas como mujer como

sujetos pasivos del delito.

Es pertinente destacar que en los ultimos afios en varios casos, la jurisprudencia ha
considerado que el homicidio de una victima autopercibida mujer es considerado femicidio. Entre
ellos se destacan el fallo de la justicia de la Provincia de Salta que el 26 de septiembre de 2016,
resolvioé sobre el homicidio de una mujer trans como un femicidio, enmarcando el crimen en el
contexto de la violencia de género. Gimena fue atacada por dos hombres a los que conocia, que
luego le sacaron sus pertenencias y la arrojaron a un canal. Muri6é en el hospital, al que fue
trasladada luego de ser rescatada por personal policial y bomberos y donde fue intervenida
quirurgicamente. El ataque fue presenciado por un nifio, que posteriormente testific. Fueron ese

testimonio y las imagenes obtenidas de caAmaras de seguridad, que mostraban la plaza donde solian
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encontrarse, entre otras personas, los atacantes y Gimena, las pruebas que permitieron a las juezas

considerar que habian sido los acusados los co-autores responsables del crimen.

Maxime, las juezas entendieron que el crimen de Gimena fue un homicidio agravado,
encuadrado en la figura penal descripta por el articulo 80, inciso 11 del Cddigo Penal, que establece
que “Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el
articulo 52, al que matare: (...) 11. A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y

mediare violencia de género”.

En efecto, el tribunal realiz6 una lectura y analisis contextualizados de los hechos, y sostuvo
que el ataque a Gimena estuvo motivado por estereotipos de género y por causas sistémicas que
colocan a las mujeres trans en una situacion de vulnerabilidad cuando se trata de la violencia de
género. Para categorizar este hecho como femicidio las juezas consideraron necesario dar cuenta de
la femineidad de Gimena, relatando que ella habia obtenido recientemente su identidad como mujer
(en realidad, lo que habia obtenido era su DNI y partida de nacimiento con su identidad
autopercibida y su nombre), y que la victima era tratada como mujer por su entorno, su familia y sus
amigos, desde hacia muchos afios. El nifio testigo y los dos homicidas se refirieron a ella como
mujer. Las juezas mencionan que Gimena se sentia mujer, se vestia y actuaba como tal. Es esa
justificacion, junto a la introduccion de conceptos como los de género o desigualdad estructural, la
que, para las juezas, permite sostener que Gimena era una mujer y que, por lo tanto, su homicidio

fue un femicidio.

Las juezas introdujeron la nocion de género, afirmando que:

La identidad de una persona estd compuesta por una parte inmutable como son las huellas
dactilares o el genoma humano, y otra parte mutable, dinamica como es el fluido de la personalidad
constituida por las caracteristicas de cada persona. Cada ser humano se percibe asimismo como
hombre o mujer, o de una manera menos convencional poniendo un limite al paradigma que durante
siglos domino en la distincion de la sexualidad (varén-mujer) (...) la ley de identidad de género se
presenta como una garantia para evitar toda clase de discriminacion de grupos histéricamente
marginados. Existe un sexo biolégico que portamos desde el nacimiento y el género que es la
construccion social, el plan de vida que se elige, que es autorreferencial. Lo biolégico no es elegido,
sino dado y el género se construye sobre la base de nuestro deseo que se proyecta en la constitucion

subjetiva y asi debe ser reconocido.

En congruencia con el fallo anterior, también es pertinente mencionar el fallo de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos Caso Azul Rojas vs. Per(, del 12 de marzo de 2020.Este caso
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se relaciona con la alegada privacion de libertad ilegal, arbitraria y discriminatoria de Azul Rojas
Marin el 25 de febrero de 2008 en razon de su orientacion sexual o expresion de género, asi como la
alegada violacion sexual de la que habria sido victima mientras estuvo detenida. El caso también se
relaciona con la indebida investigacion de los hechos y las afectaciones al derecho a la integridad
personal que estos hechos habrian generado a la madre de Azul Rojas Marin. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos condené al Estado demandado y le ordend cumplir diversas
medidas de reparacion.

Por lo expuesto anteriormente es que urge investigar sobre una variante que el Codigo Penal
no ha tenido en cuenta al regular la figura del femicidio como agravante, producto de las
modificaciones que introdujo la ley 26.791. Asi, la relevancia juridica de esta investigacion es

esclarecer los puntos grises 0 poco claros que presenta esta normativa.

El objetivo general de esta investigacion radica en analizar el régimen legal del femicidio
como agravante en el Cddigo Penal y determinar si en él se encuentran desprotegidas aquellas

personas, autopercibidas como mujeres.

Mientras que, como objetivos especificos se apuntard a examinar la figura del Femicidio, su
origen, requisitos formales y caracteristicas esenciales; analizar las etapas o ciclos de la violencia de
género; describir los antecedentes legislativos nacionales; analizar las posturas doctrinarias de la
regulacion en la ley de violencia de Género (26.485), la Ley 27.981 y la consecuente incorporacion
del femicidio en el Codigo Penal (Articulo 80 Inc. 11); evaluar las falencias e incompatibilidades
que presenta la figura del femicidio en relacion a la autopercepcion del género en el caso de

transexuales; y analizar como es la regulacion del femicidio en el derecho comparado.

La hipotesis que motiva el presente trabajo radica en afirmar, que: “Conforme el texto del
articulo 80, inciso 11 del Cddigo Penal Argentino, existe una clara desproteccion hacia las
personas autopercibidas como mujeres, en el supuesto de ser victima de un ‘‘femicidio”, debido a
que la letra de la norma se encuentra especificamente arraigada a las mujeres desde el aspecto
bioldgico, excluyendo al colectivo de personas autopercibidas del género femenino y generando

’

una vulneracion a los derechos consagrados de estas personas, en la ley de identidad de género.’

Retomando a la figura de femicidio, debe resaltarse que se trata de un tipo penal especifico,
motivo por el cual debe contemplar todos los casos posibles y enunciarlos a efectos de evitar
analogias. Asimismo, Yy al tratarse de un tipo penal no puede acudirse a la interpretacion, por ende,
no puede analizarse lo que el legislador intentd plasmar en la norma vigente, sino lo que la misma

indica y lo que surge de su literalidad.

12



Ahora bien, respecto del tipo de investigacidn, se utiliza el tipo descriptivo y exploratorio, a
la vez que se asume una estrategia metodoldgica cualitativa. Para realizar la presente investigacion
la técnica es la observacion de datos y de documentos para poder contrastar las diversas posiciones
y los cambios que hubo en términos de legislacion de violencia de género y femicidio.

En cuanto a las técnicas de andlisis de datos, se utilizan las estrategias de analisis
documental y de contenido, en cuanto que las mismas nos permiten interpretar los fallos y la

situacion de la legislacion en torno a la violencia de género y femicidio.

Esta discusion teorica, si bien toma como centro de analisis la situacion juridica a partir de la
sancién de la reforma de la Constitucion Nacional, se considerara la evolucion en materia de
concepcidn juridico-penal que hubo en la legislacion y jurisprudencia Argentina en torno a la

cuestion en la Gltima década.

En lo concerniente a los niveles de analisis, la investigacion toma como referencia la
jurisprudencia nacional, y la legislacion nacional. También se toma como referencia la legislacion
de otros Estados al momento de analizar como se ha compatibilizado un marco constitucional

similar al nuestro con la legislacion en torno a los femicidios.

Se utilizaran como fuentes, las primarias, secundarias y terciarias. Como fuente primaria, se
analizara principalmente el Cddigo Penal, la Constitucion Nacional y sus Tratados con rango
constitucional; también fallos y sentencias de diferentes tribunales, en especial de la Corte Suprema
de Justicia, cAmaras y juzgados nacionales y provinciales. Mientras que como fuentes secundarias,
se abordaran textos que fijen posiciones doctrinarias sobre el tema tratado, también comentarios a
fallos y articulos de revistas especializadas en derecho. Y, finalmente, como fuentes terciarias, se
consultaran especificamente libros o manuales que expliquen y analicen las diversas posiciones

doctrinarias sobre la materia.

El presente trabajo de investigacion se dividira en tres capitulos. EI Capitulo | analizara los
aspectos generales de la proteccion a la mujer en nuestra legislacion nacional, y la legislacion
internacional en materia de género. ElI Capitulo Il abordara la figura del femicidio en nuestro
Caodigo Penal, y la ley de identidad de género, como se relacionan y cuéles son los bienes juridicos

protegidos.

El Capitulo 111 analizara el debate doctrinario respecto de la mencionada figura, las criticas
inherentes a su sancion y cdmo se relaciona con la identidad de género autopercibida. Finalmente,

se expondran las conclusiones finales.
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APARTADO CICLO DE CONFERENCIAS MAESTROS DEL DERECHO

En la Conferencia dictada por el Dr. Julio Maier (15-07-2015), el Dr. ha expuesto un topico

importante, susceptible de ser relacionado con la tematica de este trabajo:

% “La demora 0 la rémora de la administracion de justicia es un problema nuestro de
los juristas, pero no s6lo nuestro”. Esta frase pronunciada por el Dr. Maier durante
la Conferencia se relaciona con el tema en estudio en sentido de que la demora en
administrar justicia (en este caso incluir la figura de femicidio en el Codigo Penal
Argentino) constituye una problematica en donde no so6lo es responsabilidad de los
juristas, sino de todos los actores involucrados en la administracion de justicia,

incluido el Estado.

En la Conferencia dictada por el Dr. Vanossi (21-08-2013), el Dr. ha expuesto también un

topico importante, susceptible de ser relacionado con la temética de este estudio:

R

% “El derecho se demora, la justicia parece inalcanzable, los hechos se consuman, la
jurisprudencia emite signos cambiantes, los pronunciamientos no siempre se
cumplen y el pueblo o la sociedad en su conjunto se impacientan. Y por mas que
conjugue la tecnologia en la aplicacion de sus intenciones y sus requerimientos, la
pulseada no esta siempre definida pues el saldo va transmutandose con el cambio de
las circunstancias”. Lo que afirma el Dr. Vanossi se puede trasladar al tema en
estudio “La desproteccion de la persona autopercibida femenino en la figura del
femicidio” porque en este caso, existe una demora en el derecho pues existe una
desproteccion notoria de la persona autopercibida femenino, y aunque existen
requerimientos por parte de la sociedad para que exista una proteccion en el Codigo
Penal, aun la justicia se encuentra demorada en incluir a la persona autopercibida

femenino como victima de femicidio.
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CAPITULO 1: LA PROTECCION A LA MUJER EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ARGENTINO

Introduccién

La cultura incide directamente en la creacion de estereotipos y patrones, los cuales se ven
orientados hacia la dominacién del hombre sobre la mujer, sintiéndose por tanto duefio y sefior de
disponer de ella como un objeto mas, sin tener en cuenta su personalidad, y su dignidad. En razon
de ello, se han venido suscitando eventos de violencia que han traido como resultado la practica de
concepciones discriminatorias en virtud del género. Todo ello sin que instrumentos internacionales,
que hacen expreso el reconocimiento de tales derechos, sean suficientes, por lo cual los estados han
unido su voluntad de obligarse para protegerlos.

En este sentido, la igualdad ante la ley, el desenvolvimiento pleno de la personalidad, y el
ejercicio de derechos civiles, politicos y economicos en paridad de condiciones entre hombres y
mujeres, constituyen el principal reclamo de éste sector mas vulnerable de la sociedad, el cual
precisamente se encuentra victimizado y relegado a una situacion de dominacion frente a los
hombres. Por lo tanto, ello hace que se produzcan movimientos de sublevacion en contra de tales
practicas, demandando a los Estados la adecuacion del ordenamiento juridico, el cual ha recurrido a
establecer discriminaciones sociales positivas, para el reconocimiento expreso de derechos de los
cuales las mujeres son titulares, por medio de instrumentos legislativos especiales. Ademas de ello,
previenen sanciones a los responsables de obstaculizar su ejercicio, con la finalidad de conseguir su

erradicacion.

Por tal motivo, los instrumentos internacionales con la finalidad de no estancarse en el mero
reconocimiento de los derechos, han desarrollado mecanismos de proteccion y garantias a tales
derechos, fortaleciendo el ejercicio de los mismos, empoderando a las mujeres a conquistar nuevos
espacios anteriormente dominados s6lo por hombres. Ademés de ello, los Estados adquieren el
compromiso de desarrollar las politicas publicas que permitan la materializacion de tales derechos,
y en caso de que los mismos sean lesionados, les ofrece la oportunidad de reclamar la restitucion de

los mismos.

A continuacién, se analizaran los principales tratados internacionales que se han abocado a
la proteccion de los derechos y garantias de las mujeres, y cdmo los mismo han impactado en

nuestra legislacion nacional.
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1.1 La Convencién Belem do Paréa

Una convencién internacional es un acuerdo auspiciado por una organizacion internacional,
en la cual converge el consentimiento de dos o mas Estados, con la finalidad de reconocer derechos
y establecer sus obligaciones para garantizarlos. En este sentido, la Convencién Belem do Para® no
es mas que un instrumento de caracter internacional, cuya finalidad se centra en hacer una
discriminacion social positiva a favor de la mujer, con el objeto de ofrecer un marco protectorio de
derechos, de los cuales las hace acreedoras. Todo ello basandose en el sexo femenino y su
vulnerabilidad dentro de la sociedad, siguiendo estrictos patrones, costumbres, practicas religiosas,
sociales y hasta juridicas.

Cabe destacar que, los altos indices de violencia hacia la mujer, dentro del continente
americano causaron alarma entre los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), razdn por la cual orientaron sus esfuerzos para desarrollar un instrumento de caracter
internacional que garantice los derechos y las libertades individuales a las mujeres dentro del
continente, con el objeto de erradicar la violencia y lograr el cese a la violacion de derechos

fundamentales en las mujeres.

Sin embargo, pese al desarrollo de la Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer por la Organizacion de las Naciones Unidas? (ONU), en el afio
1979, la cual ha sido suscrita y ratificada por la mayoria de los paises del continente americano, la
situacion de los derechos de las mujeres dentro de las paises de América ha ido en decadencia. Por

lo tanto, se ha tornado parte de la cotidianidad la desigualdad de género (De Monserrat, 2011).

Es importante mencionar que, en la recomendaciéon numero 19 del Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, se analizé las disposiciones de la Convencion
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (ONU, 1979). Luego
de ello, sefialé al respecto que si bien dentro de la misma no se encuentra regulada explicitamente la
violencia contra la mujer, se encontraba de forma implicita y abarcada entre sus disposiciones. Sin
embargo, para el afio 1991, un grupo de expertos de las Naciones Unidas, analiz6 los instrumentos
internacionales vigentes en materia de derechos humanos, y llegd a la determinacién de que no
ofrecian una verdadera proteccion a las mujeres. Ademas de ello, no tipificaba los supuestos de las
conductas que se consideran como violatorias de los derechos humanos de la mujer. Ello incentivé a

los expertos a trabajar por un instrumento que reuniera tales especificaciones, por lo tanto

IConvencidn Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencioén De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.

2Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer por la Organizacion de
Naciones Unidas. Ley 23.179. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 27 de mayo de 1985.
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presentaron el resultado de su trabajo a la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuyos
miembros la aprobaron bajo el titulo de Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra las
Mujeres, en el afio 1993 (Rodriguez, 2009).

En vista de tal circunstancia, se requeria dentro del continente americano un instrumento de
dimensiones internacionales con una delimitacion regional. En razén de ello, la Comisién
Interamericana de la Mujer (CIM), perteneciente a la OEA se dispuso a trabajar en relacion a una
propuesta para brindar al continente un instrumento protectorio de los derechos y libertades
fundamentales de la mujer. Asi como también, el establecimiento de los deberes de los Estados
miembros que la hayan suscrito y ratificado, por ser los Estados los principales responsables de
garantizar la igualdad de los derechos y la prevalencia de la justica, a sus administrados.

Esta propuesta fue presentada al pleno de la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos, aprobandola el 4 de junio de 1994, bajo el titulo de Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer®, también
conocida como la Convencion Belém do Para, la cual se aprobo en la localidad de Brasil, resultando
Bolivia y Venezuela los primeros paises en ratificarla, siendo entonces un importante avance en
materia de garantia de derechos, conllevando a los demas paises seguir tal ejemplo, pues la
violencia de género, afecta a todos por igual dentro de la sociedad. Asimismo, la Convencidn
contempla veinticinco articulos, los cuales se encuentran organizados dentro de cinco capitulos,
referidos a las definiciones, al ambito de aplicacion, los derechos que regula, las obligaciones de los
Estados, los mecanismos adscritos a la Organizacion de Estados Americanos y las disposiciones

generales (De Monserrat, 2011).
1.2 Definicion de violencia

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer®, de la OEA, contempla una definicion sobre la violencia, en el articulo 1° que: cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado. Ello significa que cualquier

evento cuyo resultado factico sea la muerte de la mujer, o le cause un sufrimiento a nivel fisico,

3Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convenciéon De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
“4Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
SArticulo 1 de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer
“Convencion De Belem Do Pard". Organizacién de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la
Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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psicoldgico o sexual, serd considerada como una forma de violencia, siempre que dicho evento se

encuentre impulsado por el género, es decir, por el simple hecho de ser mujer.

Ademas de ello, contempla una clasificacion dentro de las formas en las cuales puede
materializarse la violencia, pues la misma puede ser, fisica, sexual o psicoldgica. La violencia fisica
implica el uso de la fuerza, es decir, la agresion por medio de golpes, empujones, pellizcos,
contusiones, lesiones, entre otras similares, que pueden perpetrarse en el cuerpo de la mujer y no
sean de indole sexual. En este sentido, la violencia sexual no es mas que la conminacion a la mujer
para tener relaciones sexuales sin que medie su consentimiento, tocamientos indecorosos no
consentidos, la obligacion para satisfacer los deseos sexuales del agresor, entre otras conductas
similares de agresion sexual. Por ultimo se encuentra la violencia psicoldgica, la cual se perpetra
por medio de humillaciones, vejaciones, celos, chantajes, intimidaciones, descalificaciones y

cualquiera otra conducta que con intencion busque la afeccion de la psiquis (Rodriguez, 2009).

De igual manera, la Convencion sefiala los ambitos en los cuales puede consumarse la
violencia, en el articulo 2°, se establece que la violencia es privada, cuando se produce desde el seno
de la familia, dentro de la unidad doméstica, o en cualquier otra relacion interpersonal aunque el
agresor no viva con la victima. Aunado a ello, se sefialara que la violencia es publica, cuando la
misma es ejercida por cualquier persona, llevandose a cabo en la comunidad, en el trabajo, en
instituciones de salud, educativas o cualquier otra; y por Ultimo la violencia perpetrada o tolerada

por el Estado.
1.3 Marco protectorio de los derechos de las mujeres

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer’, de la OEA de 1994, declara una serie de derechos irrestrictos de los cuales la mujer es
acreedora en virtud de su género, con el objeto de prevenir los hechos violentos de las cuales las
mujeres son victimas. En los casos en los cuales se perpetren estos hechos dicho instrumento ofrece
la posibilidad de que sean sancionados, para lograr de tal manera la erradicacion o por lo menos

disminuir la violencia contra la mujer, tan s6lo por el hecho de ser mujer.

Por lo tanto, son muchos los bienes juridicos protegidos por éste instrumento internacional,
garantizando por lo tanto una serie de derechos inherentes a la personalidad del individuo y en

especial a las mujeres, por la condicion de su género y la vulnerabilidad a nivel social en la cual se

& Articulo 2 de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer
“Convencion De Belem Do Pard". Organizacién de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la
Republica Argentina, 01 de abril de 1996.

"Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
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encuentra. Por todo ello, los Estados miembros de la OEA, reconocieron el goce y ejercicio pleno
de todos los derechos humanos y las libertades que consagran los instrumentos regionales e
internacionales en materia de derechos humanos, asi como la proteccion y tutela de éstos mismos

derechos, siendo el Estado el principal responsable de su garantia.

De esta manera, entre los derechos consagrados se encuentra en la cuspide el derecho a la
vida, asimismo se reconoce el derecho al respeto de su integridad fisica, psiquica y moral, a su
libertad y seguridad personal, al respeto de su dignidad la cual es inherente a su persona, al respeto
de su familia, a la igualdad ante la ley, al acceso a la justicia y a profesar cualquier credo. Asi como
también, a la igualdad de acceso en el mercado laboral, a no ser sometido a tratos crueles o
degradantes.

De igual manera, se consagra el derecho a las mujeres a ser libres de cualquier forma de
discriminacion, el derecho a ser educadas bajo la libertad, sin necesidad de seguir patrones
estereotipados de comportamiento, sea sustentado en practicas sociales o culturales, relegandola a

una posicion de inferioridad o subordinacion.

Por lo tanto, la mujer tiene el derecho a ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, economicos, sociales y culturales, consagrados dentro de los instrumentos de caracter
nacional, regional e internacional, ello significa que éste instrumento no colide con el resto de las
convenciones, tratados y declaraciones que reconocen los derechos a las mujeres por su condicidn.
Por ende, se podria resumir que la mujer tiene derecho a la vida, al goce y al pleno ejercicio de la
libertad de desenvolvimiento de su personalidad, de modo que no se vea empafiada la esfera de
libertades individuales que han sido reconocidas para la mujer. De esta manera, se considera que es
importante que los instrumentos juridicos de caracter nacional, regional o internacional, no sean tan
solo una mera declaratoria de derechos sino que a su vez los mismos contemplen los mecanismos

gue permitan su garantia y reclamo.
1.4 Obligaciones internacionales del Estado argentino

En este punto es importante mencionar que, para que esta Convencién imponga obligaciones
a los Estados parte en ella, requiere que los Estados hayan depositado su ratificacion, pues la simple
suscripcion del mismo, no acarrea obligaciones. Por lo tanto, es imperioso que el Estado haya
depositado su ratificacion, pues ello permite que la Convencion que fue auspiciada por una
Organizacion internacional, pueda vigilar por medio de sus 6rganos, el cumplimiento de los
preceptos y las disposiciones consagradas por la Convencion. Esto hace que los derechos alli
dispuestos sean no solamente un reconocimiento en letras de los derechos, sino que los mismos

puedan ser reclamados.
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Por su parte, el Estado Argentino desde el afio 1996, en el cual ratificé la Convencion, le son
impuestos los deberes inherentes a la ratificacion de la misma, en dimensiones generales las
obligaciones del Estado Argentino se centran en un principio hacia la prevencion, sancion y
erradicacién de la violencia contra la mujer. En razén de ello, debera valerse de los medios idoneos,
sin dilaciones indebidas que condicionen o supediten la garantia de los derechos de la mujer a
alguna disposicion unilateral del Estado, ya que la garantia de los mismos, contribuye a la

materializacion de los fines del Estado (De Monserrat, 2011).

Aunado a ello, el Estado debera abstenerse de cualquier accidn o practica de violencia contra
las mujeres y velar porque los agentes del Estado cumplan con esta obligacién, pues en caso
contrario el articulo 28 de la Convencion lo sefiala como responsable en caso de tolerar dichos
hechos; actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra las
mujeres. En razén de ello, debe de incluir dentro de su ordenamiento juridico, las normas que
aseguren el cumplimiento de los objetivos de la Convencion, asi como la adecuacion de cada una de
las normas que colidan con lo en ella dispuesto. Asi como también, adoptar medidas juridicas que
protejan efectivamente a las mujeres de sus agresores y brinden la posibilidad de garantizar la
igualdad ante la ley, con el objeto de asegurar el acceso a la justicia y al debido proceso a las

mujeres victimas de violencia.

También, el Estado sera responsable de garantizar progresivamente la promocion dentro de
los diferentes sectores de la sociedad de la observancia del derecho a la mujer a una vida libre de
violencia, disefiando programas de concientizacién. Ademéas debe orientar sus esfuerzos para
conseguir la modificacion entre los patrones de conducta que vulneran los derechos de las mujeres,
haciendo que se desarrollen dentro de estereotipos, dejando a la mujer en una situacion de
inferioridad. Asimismo, promover la educacion y capacitacion de los auxiliares de la justicia, para
que sean desarrolladas y aplicadas las politicas de prevencion, sancion y eliminacion de la violencia
contra las mujeres, debe asegurar ademas servicios especializados para la atencion de mujeres
victimas de violencia. También de alentar a los medios de comunicacion para que elaboren
directrices adecuadas de difusion que contribuyan a erradicar la violencia contra las mujeres,
garantizar y promover estudios que permiten evidenciar la cantidad de mujeres victimas de la
violencia. Todo ello brindando una referencia estadistica para desarrollar las politicas adecuadas
(De Monserrat, 2011).

8 Articulo 2 de la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer
“Convencion De Belem Do Pard". Organizacién de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la
Republica Argentina, 01 de abril de 1996.
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1.5 Mecanismos Interamericanos de Proteccion

Entre los mecanismos de proteccién que prevé la Comision Interamericana de la Mujer
(CIM), se encuentra el envio de informes nacionales, con el objeto de ofrecer a la CIM la
informacién sobre las medidas adoptadas por el Estado para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia dentro del pais, ofreciendo a la mujer asistencia en caso de ser una victima. Dicho informe
debe ser integral es decir, que debe presentar la informacion completa, evidenciando no soélo los
avances que dichas medidas adoptadas por el pais han tenido en materia de violencia, sino que
ademas debe sefialar los obstaculos que impiden lograr la prevencion de la violencia. Asi como

también, debe indicar cuéles son los factores que contribuyen a su aparicion.

Por lo tanto, tanto los Estados partes como la CIM, podran exigir a la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, la interpretacion sobre la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, a fin de ofrecer claridad, sobre el espiritu y
alcance de la misma. De igual manera, brinda la posibilidad de que la victima, o un grupo de ellas,
una organizacion no gubernamental reconocida en uno o méas Estados miembros de la OEA, puedan
presentar denuncias y quejas por violacion a los deberes del Estados, contemplados en la
Convencion. Ello significa que cualquier mujer que haya sido victima, un grupo de ellas o una
organizacion no gubernamental reconocida, se encuentra legitimada activamente para exigir
administracion de justicia, por lo cual le reclama al Estado el cumplimiento de los deberes de
primer orden. Las peticiones presentadas ante la Corte, deberan cumplir con las formalidades que
exige la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, el Estatuto y el reglamento de la
Comision.

Lo anterior expuesto es un mecanismo de proteccion realmente importante, pues constituye
una verdadera proteccion el hecho de poder reclamar el cumplimiento de los deberes de los Estados,
pues eso es lo que permite mantener la garantia de los derechos y la efectividad de la Convencién,
es decir, la posibilidad de dirigir sus peticiones y denuncias a una Corte de competencia
Internacional. Por tanto, en caso de no existir esta posibilidad la Convencidn tan sélo seria una serie
de derechos reconocidos, pero cuyo ejercicio no podria ser restituido por no contar con un
mecanismo de proteccidn efectivo, capaz de garantizar los derechos alli consagrados. Por ende,

seria un instrumento juridico internacional de aplicacién imperfecta.
1.6 La Comision Interamericana de Mujeres: objeto, funciones y competencias

La Comision Interamericana de Mujeres, fue creada en el afio 1928, con el objeto de
constituir un drgano intergubernamental adscrito a la OEA, capaz de asegurar no solo el

reconocimiento de los derechos fundamentales de las mujeres, sino que al mismo tiempo emplee su

21



esfuerzo en vigilar el respeto al ejercicio de los mismos. Asimismo, se encuentra compuesta por
delegadas, una por cada Estado miembro de la Organizacién de Estados Americanos, las cuales son
elegidas por los gobiernos y se congregan en un foro con caracter de Asamblea cada dos afios.
Dicha Asamblea cuenta con un Comité Directivo, guiado por siete miembros, que se relne una o
dos veces al afio para discutir y resolver cuestiones rutinarias, siendo la Asamblea de las delegadas,
la méxima autoridad de la Comisidn Interamericana de Mujeres. De igual manera, es la responsable
de aprobar, los planes y programas de trabajo de la CIM. Cabe destacar que del esfuerzo de dicha
Comision resulta la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer® de 1994, pues fueron los responsables de presentar el proyecto a la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos. Esto se traduce en el esfuerzo de la

materializacion de un instrumento juridico internacional que es referencia.

Entre las funciones de la misma se encuentran, apoyar a los Estados miembros de la OEA,
que asi lo soliciten, en el cumplimiento de los deberes adquiridos a nivel internacional e
interamericano, en materia de derechos humanos, de mujeres, equidad e igualdad de género.
Asimismo, apoya los esfuerzos de los mismos, para promover el acceso, la participacion, la
representacion, el liderazgo y la incidencia de las mujeres en el ambito civil, politico, econémico y
social. Dicha Comision también es responsable de promover la participacion y el liderazgo de las
mujeres, debe ademas trabajar en el asesoramiento de la OEA, en materia de derechos de las

mujeres y la igualdad de género (Rodriguez, 2009).

Igualmente, la Comision Interamericana de Mujeres debe colaborar con los Estados
miembros, organizaciones internacionales, grupos de la sociedad civil, la academia y el sector
privado con el objeto de apoyar los derechos de las mujeres. Ademas de ello, debe presentar un
Informe anual ante la Asamblea General de la OEA, sobre el trabajo de la CIM, incluyendo
aspectos relevantes del mismo, los obstaculos que enfrenta y los retos que se plantea, denunciar

asuntos de especial preocupacion y dirigir a los Estados miembros sus recomendaciones.

También, debe contribuir al desarrollo de la jurisprudencia internacional, sobre los derechos
de las mujeres y la igualdad de género, fomentar la elaboracion de instrumentos interamericanos
para el reconocimiento de las mujeres, y promover la adopcién o adecuacion de medidas de caracter

legislativo para eliminar cualquier forma de discriminacion contra las mujeres (Rodriguez, 2009).

°Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
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1.7 La Ley 26.485

La Ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia
contra las Mujeres'® en los ambitos en que desarrollen sus Relaciones Interpersonales, entro en
vigencia en Abril de 2009. La misma entra en vigencia en todo el territorio nacional, sin que deban
los estados provinciales regular de nuevo la materia, dejdndoles a éstos Unicamente las
disposiciones de caracter procedimental. Ello se debe a que la misma es competencia de cada una

de las jurisdicciones, sin embargo, pueden adherirse al proceso establecido en esta Ley.

De igual modo, las disposiciones en ella contenidas son de orden publico, por lo tanto no
pueden ser relajadas por los particulares o por los gobiernos locales, la misma busca brindar a la
mujer una proteccion integral ante la violencia. De esta manera, no queda circunscrito dicho
supuesto de violencia tan solo a la perpetracién dentro del hogar doméstico, sino que la misma se
orienta a prevenir, sancionar y erradicar la violencia de forma transversal, es decir, abarcando todos
los ambitos de la vida, y en todos los ambitos en los que se desarrollen sus relaciones

interpersonales.

Por lo tanto, es una Ley que sustenta su objeto en hacer un discriminacion de manera
positiva con la finalidad de brindar proteccion a las mujeres por ser consideradas las mismas como
vulnerables en relacion a los hombres, debido a que la cultura de género dentro de la sociedad, ha
ido creando barreras y estableciendo estereotipos. Estos estereotipos conllevan a posicionar a la
mujer en un lugar de inferioridad y supeditacion en relacion a los hombres. De igual manera, ofrece
una definicion mucho mas amplia sobre la violencia que tipifica otros tipos de violencia no
descritos ni tipificados por la Convencién de Belem do Pard!! adicionando la violencia fisica,
sexual y psicoldgica, la violencia economica y patrimonial referida a materializar un menoscabo
dentro de los recursos economicos de la mujer y la violencia simbdlica. Esta se refiere a los
patrones de conducta estereotipados, que dentro de la sociedad transmiten dominacion,
discriminacion y desigualdad en perjuicio de las mujeres, profundizando en la tipificacion de las

modalidades de la violencia.

Ademas de ello, esta norma dispone la creacidén de un 6rgano administrativo bajo el nombre
de Consejo Nacional de la Mujer para que se encargue de promover, disefiar y aplicar politicas
publicas que se orienten hacia la consecucion de los fines trazados dentro de la Ley. Al mismo

tiempo dispone la creacion también de un Observatorio de la Violencia contra las Mujeres con la

10 ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.

1Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
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finalidad de monitorear la situacion de la violencia contra la mujer. En este sentido, desarrolla sobre
tal problemética un sistema de informacion que brinda una referencia para el desarrollo de las
politicas publicas efectivas en pro de la prevencion, la sancién y la erradicacion de la violencia

contra las mujeres.
1.8 Diferencias con el régimen establecido en la Ley 24.417

La principal diferencia entre el régimen propuesto por la Ley 24.417'? y la Ley 26.485"%
estriba en principio en su ambito de aplicacion, pues las disposiciones contenidas en la Ley 24.417
se orientan a garantizar la proteccion a la mujer dentro del hogar doméstico. Ello significa que su
espiritu y alcance se dirigen a brindar proteccion contra la violencia dentro de su hogar doméstico,
quedando por lo tanto una serie de supuestos de hecho no regulados, que también constituyen una

violacion importante a ese cimulo de derechos irrestrictos inherentes a la personalidad de la mujer.

En este sentido, la Ley 24.417"° se limita en cuanto a los supuestos y a la proteccion que
brinda a la mujer, pues no contempla otros ambitos de la vida y de las relaciones interpersonales de
la mujer que pueden ser los escenarios donde se desencadenen hechos de violencia en perjuicio de
la mujer. De esta manera, la proteccion queda corta ya que pudieran suscitarse eventos de violencia
gue por no encontrarse previstos en una norma, queden impunes, es decir, sin sancionar faltando al
derecho fundamental del acceso a la justicia y a sus érganos de administracion. Esta norma ademas
prevé que los estados provinciales deben dictar normas que protejan la dignidad de la mujer, y un

marco regulatorio que le brinde proteccion ante la violencia intrafamiliar.

Por otro lado, la Ley 26.485° dispone un amplio &mbito de aplicacion, de modo que pueda
ofrecer a la mujer una proteccion integral, es decir, en cada uno de los ambitos en los cuales puedan
producirse hechos de violencia que lesionen su integridad o personalidad. Con base a la
transversalidad de los derechos fundamentales, la prenombrada Ley establece un marco de
proteccién amplio, describiendo cada uno de los escenarios en los cuales puede materializarse la
violacion a sus derechos. De esta manera, tipifica no solo los tipos de violencia de los cuales puede

ser objeto la mujer, sino que ademas sefiala cada una de las modalidades en las cuales puede

12| ey 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de diciembre de
1994.
13|ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
14_ey 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 28 de diciembre de
1994.
15Ley 24.417 de Proteccion contra la Violencia Familiar. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 28 de diciembre de
1994.
16_ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
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presentarse, evitando que ciertos hechos o supuestos queden impunes, debido a la no regulacion de

los mismos.

Por Gltimo, la Ley 26.485 entr6 en vigencia en todo el territorio de la Nacidn, sin que fuese
necesario que cada uno de los estados provinciales se dispusiera a dictar leyes locales para la
proteccion integral de la mujer, tan sélo dejandoles la competencia en materia procedimental. No
obstante, pueden los estados optar a la aplicacién del procedimiento previsto en la Ley 26.485'®
dentro de sus jurisdicciones, ello evidencia el avance legislativo que constituye la entrada en
vigencia de ésta ley que garantiza la proteccion de los derechos de la mujer, de forma transversal e
integral.

1.9 Definicion y modalidades de las violencias contra las mujeres

En primer lugar es importante mencionar que la Ley 26.485%° ofrece una proteccion integral
a los derechos de la mujer gracias a la amplitud de su ambito de aplicacion, brindando una
definicion no solo sobre la violencia y sus tipos sino que ademas ofrece una tipificacion de las
modalidades que pueden perpetrar una violacion a los derechos fundamentales de la mujer. De igual
manera, sefiala la violencia como toda conducta, accion u omision, que en forma directa o indirecta,
sea privada o publicamente, aprovechandose de una relacion desigual, afectandola en su vida,
libertad, su dignidad, integridad fisica, psicologica, sexual, economica o patrimonial. Ademas de
ello, se agrega la violencia simbdlica, sefialando como posibles responsables de tal violacion al
Estado o sus agentes. Esto significa que la violencia puede ser cualquier conducta positiva o
negativa directa o indirecta, pudiendo producirse en un sitio publico o a nivel intrafamiliar, siendo
aprovechada la situacion de vulnerabilidad de la mujer, resultando lesionada en su integridad fisica,

psicoldgica, moral y econdmica (Rodriguez, 2009).

En cuanto a las modalidades de la violencia, la Ley 26.485%° describe cada uno de los tipos
de violencia, sefialando por tanto que se entiende por cada una de ellas, respecto a la violencia fisica
se perpetra en perjuicio del cuerpo de la mujer, produciendo dolor, dafio o el riesgo de producirlo,

ademas de cualquier otra forma de maltrato, que pueda colocar en peligro su integridad fisica.

Por su parte, la violencia psicologica la describe como aquella que genera un dafio

emocional afectando la autoestima, perturbando el libre desarrollo de su personalidad, queriendo

| ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
18_ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
% ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
20| ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
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doblegarla en cuanto a sus creencias religiosas o politicas, valiéndose de amenazas, hostigamiento,

humillacién, deshonra, culpabilizacion, insultos, indiferencias, celos, chantajes y ridiculizacion.

Cabe destacar que, la violencia sexual implica la vulneracion en todas sus formas al derecho
de la mujer de consentir y decidir sobre su vida sexual o reproductiva, pudiendo haber acceso
carnal, mediante la coercion, el uso de la fuerza, o la intimidacion, existiendo la posibilidad de que
la mujer denuncie la violacion de su marido. Todo ello a pesar de que no estén casados, pues la
mujer no es un objeto para satisfacer las fantasias sexuales. Dentro de éste tipo de violencia también
se encuentra la prostitucion forzada, la esclavitud, la explotacion, el acoso y la trata de mujeres.

En cuanto a la violacién econdmica, cuando se perpetre un dafio a nivel patrimonial por
medio de la perturbacion en su posesidn, la sustraccién de sus bienes, la limitacion de sus ingresos o
el control de ellos, y por ultimo la violacion simbdlica, la cual se materializa al llevar a cabo
acciones u omisiones en perjuicio de la mujer basandose en los estereotipos de la cultura. De esta
manera, relegan a la mujer a una situacion de inferioridad y subordinacion al hombre, es decir,
todos aquellos simbolos, mensajes, iconos o0 signos que transmita patrones de dominacion hacia la

mujer, desigualdad y discriminacion hacia la misma (Rodriguez, 2009).
1.10 Marco protectorio de los derechos de las mujeres

En relacion al marco protectorio de la mujer, la Ley 26.485%* retine una serie de derechos en
aras de garantizar la proteccion a los derechos de las mujeres, siguiendo los preceptos de sus
antecedentes legislativos a nivel internacional. Estos demandan a los Estados no sélo la adecuacion
de su ordenamiento juridico para que sus disposiciones no colidan con los tratados, convenciones y
declaraciones suscritas y ratificadas por la Nacion, sino que ademas desarrollen una legislacion
especial para proteger a las mujeres. Todo ello con el objeto de que dichos derechos no s6lo sean
reconocidos, sino que ademas encuentren dentro de tales disposiciones la posibilidad de acceder a

los érganos de administracion de justicia, para que los mismos sean garantizados.

Ademas de ello, el articulo 322 de la misma, establece que garantiza todos y cada uno de los
derechos consagrados por la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer®® de la ONU, la Convencion Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer de la OEA, la Convencion de los Derechos del

21| ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.

Z2Articulo 3 de la Ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las
Muijeres. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.

ZConvencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convenciéon De
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Nifio, la Ley 26.061%* de Proteccion Integral de los Derechos los Nifios, Nifias y Adolescentes. De
igual manera, enumera una serie de derechos que la misma reconoce para la garantia del libre
desenvolvimiento de la personalidad de la mujer, en el ejercicio pleno de sus derechos
fundamentales. Entre los derechos expresamente tutelados por el legislador, se encuentran el
derecho a una vida sin violencia y sin discriminacion, a la salud, a la educacion y la seguridad
personal, a la integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdémica o patrimonial y el derecho al respeto
de su dignidad. Asi como también a decidir sobre su vida reproductiva, como el nimero de
embarazos, y cuando tenerlos, todo ello de conformidad con lo dispuesto por la Ley 25.673%.

Adicionalmente contempla el derecho a la intimidad, la libertad de creencias y de
pensamiento, derecho a recibir informacion y el asesoramiento adecuado al ser victima de la
violencia, derecho a la asistencia, la proteccion y la seguridad, al acceso a la justicia en los casos
comprendidos en el ambito de aplicacion de la ley. Asimismo, tendra derecho la mujer a la igualdad
ante la ley de oportunidades y de trato, es titular del derecho a un trato respetuoso para evitar la re-
victimizacion de las mujeres que han sido victimas de violencia. Esto constituye un avance en
cuanto al reconocimiento de los derechos irrestrictos e inherentes a la personalidad de la mujer y su
proteccion ofreciéndole ademas mecanismos que faciliten la restitucién de los mismos ante los

supuestos de violacién de los derechos.
1.11 Principios rectores de las politicas publicas en la materia

Para garantizar la eficacia y la efectividad de las disposiciones de la Ley, la misma establece
una serie de principios rectores de las politicas publicas en materia de prevencion, sancion y
erradicacion de la violencia contra la mujer. Debido a ello, en el articulo 7% se dispone la
responsabilidad del Estado, en los tres poderes respecto de cada jurisdiccion, con la finalidad de que
adopten las medidas necesarias que coadyuven a garantizar la proteccion de toda la transversalidad

de derechos reconocidos por la misma norma, a favor de la mujer.

Debido a lo antes expuesto, el Estado debe centrarse en la eliminacién de la discriminacion
contra la mujer, para lo cual debera adoptar las medidas y politicas tendientes a sensibilizar y
concientizar a la sociedad, en lo tocante a la promocién de la igualdad de los derechos entre los
hombres y las mujeres, disipando los patrones sociales que legitiman la violencia en contra de la
mujer. Asimismo, debera garantizarse la asistencia integral y de manera oportuna a las mujeres que
han sido victimas de la violencia, asegurandoles el acceso a los érganos de administracion de

justicia a fin de que dichos hechos sean sancionados, y los responsables afronten la comision de los

%4 ey 26.061 de la Ley De Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Boletin Oficial de la
Republica Argentina, 26 de octubre de 2005.
% ey 25.673. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 22 de noviembre de 2002.
ZArticulo 7 de la Ley 25.673. Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 22 de noviembre de 2002.
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hechos. El acceso a la justicia debe ser brindado gratuitamente, de forma expedita y oportuna,
promoviendo la sancion de los hechos, y la reeducacion del agresor (Pérez, 2010).

Es importante mencionar que, la transversalidad de los derechos es un principio central
dentro de la regulacion de la violencia en contra de la mujer, pues los derechos deben ser ejercidos
y protegidos en todos y cada uno de los &mbitos de la vida de la mujer, por lo cual sera una
constante dentro de las disposiciones que regulen la materia. Para ello se articularan los esfuerzos a
nivel interinstitucional para coordinar los presupuestos de dichas politicas y medidas. Ademas, el
Estado debe propiciar los escenarios en los cuales la sociedad se comprometa a cooperar y
participar, comprometiendo a los actores publicos no pertenecientes al Estado y las entidades
privadas. Todo ello para canalizar los esfuerzos que permitan la integralidad de cada una de las

politicas, fortaleciendo el marco regulatorio de los derechos de la mujer frente a la violencia.

Por ultimo, dentro de las politicas y medidas a tomar se debe tener en consideracion el
respeto del derecho a la confidencialidad y a la intimidad, prohibiéndose la reproduccion para uso
particular o difusion publica de la informacidn relacionada con las mujeres que han sido victimas de
la violencia, en cualquiera de sus modalidades, sin autorizacion de quien la padece. Debe
garantizarse la existencia y disponibilidad de los recursos economicos que permitan la realizacion
de cada una de las medidas y politicas propuestas para conseguir los fines de la Ley y las

convenciones que rigen la materia (Pérez, 2010).
1.12 Consejo Nacional de la Mujer: objeto, funciones y competencias

El Consejo Nacional de la Mujer es el 6rgano rector encargado para el disefio de las politicas
publicas que permitan efectivizar las disposiciones de la Ley y las Convenciones en materia de
prevencion, sancion y erradicacion de la violencia en contra de la mujer. Asimismo, se orienta sus
acciones y pone en practica programas que coadyuven a conseguir los objetivos planteados, en
relacion a los derechos de la mujer. Partiendo de dicha premisa, se crea por disposicién expresa de
la Ley 26.485%" con facultades amplias para cumplir con su objeto, de modo pues que dicho
Consejo nace de la necesidad de cumplir con las disposiciones establecidas por ley y con los
deberes impuestos por medio de la ratificacion de los instrumentos internacionales que rigen la

materia.

Entre las facultades reconocidas al Consejo Nacional de la Mujer, se encuentra el deber de
elaborar, monitorear e implementar un Plan Nacional de Accion para la Prevencion, Asistencia y
Erradicacion de la Violencia contra las Mujeres. Ello con el fin de llevar a cabo directrices que

reinan las condiciones necesarias para prevenir la violencia, la efectividad de sancionar

27|ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin Oficial
de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
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oportunamente su quebrantamiento y buscar alcanzar la erradicacion de dichos hechos. Dicho
Consejo a su vez, debe servir de intermediario e interlocutor para conseguir concertar las voluntades
de los diferentes sectores que hacen vida dentro de la sociedad, en los ambitos religiosos,
universitarios, sindicales, empresariales, organizaciones que defiendan los derechos de las mujeres.
Dentro de todo el territorio de la Nacion y sus niveles de gobierno con el objeto de comprometerlos
en pro de alcanzar la materializacion de los fines de la Ley (Pérez, 2010).

A su vez debe promover el desarrollo de programas que brinden asistencia integral y gratuita
a las mujeres que han sido victima de la violencia, asi como el disefio de estandares que permitan la
deteccion precoz y el abordaje de las situaciones de violencia. Aunado a ello, propiciara la
capacitacion de los 6rganos de administracion de justicia y sus auxiliares, sobre la materia de
violencia contra la mujer. Asimismo, debera el Consejo impulsar la capacitacién de los colegios y
asociaciones profesionales, que en razon de la prestacion de su servicio puedan intervenir en los

casos de violencia contra la mujer.

De igual manera, debe articular dentro de todos los 6rganos de la Administracion Publica, la
informacion que permita analizar la situacion de la violencia en contra de la mujer, discriminando
los casos, por tipo y modalidad, teniendo en consideracion ademas, el sexo, la edad y el estado civil.
Todo ello con el objeto de coordinar politicas eficientes en relacion a la violencia contra la mujer y
su aplicacion en los diferentes niveles de gobierno. Asi como también, de arrojar estadisticas en
base de los datos recolectados, valiéndose del Observatorio de la Violencia contra las Mujeres para

determinar el avance de las politicas publicas.

Al mismo tiempo, debera el Consejo Nacional de la Mujer llevar un registro de cada una de
las organizaciones no gubernamentales especializadas en la materia, pudiendo celebrar con ellas
convenios que coadyuven a la realizacion de los fines de la Ley y la mision del Consejo. De igual
forma, tendra que implementar una linea telefonica gratuita y accesible en forma articulada con las
provincias para dar informacion y asesoramiento a las victimas, de promover en todos los sectores
de la sociedad campafias de concientizacion en aras de disminuir los hechos violentos en perjuicio
de la mujer, transformando la cultura con la finalidad de alcanzar la erradicacién de la violencia

contra la mujer (Pérez, 2010).
1.13 Observatorio de la Violencia contra las Mujeres: objeto, funciones y competencias

El Observatorio de la Violencia contra las Mujeres fue creado por mandato de la Ley
26.485%, adscrito al Consejo Nacional de Mujeres con la finalidad de monitorear, recolectar,

producir, registrar y sistematizar los datos referentes a las politicas publicas disefiadas y aplicadas

28 | ey 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra las Mujeres. Boletin
Oficial de la Republica Argentina, 01 de abril de 2009.
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por el Consejo Nacional de la Mujer. Todo ello se realiza con la finalidad de que el Consejo
Nacional de la Mujer pueda valerse de tal informacion y analizar la situacién sobre la violencia
contra las mujeres, permitiendo que sean mejoradas y aplicadas en proporcion a los estudios
actuariales realizados por el observatorio. Entre sus funciones se encuentran recolectar, procesar,
sistematizar y difundir periédicamente las estadisticas relacionadas con los hechos de violencia en
contra de la mujer, impulsar ademas el desarrollo de estudios e investigaciones a profundidad sobre
el fendmeno de la violencia. Todo ello a fin de determinar su evolucién, la prevalencia, los tipos y
modalidades de violencia contra las mujeres, las consecuencias de la misma y sus efectos,
permitiendo identificar también los factores sociales, culturales, econémicos, y politicos,
relacionados con la catalizacion de los hechos violentos contra la mujer (Pérez, 2010).

Ademas de ello, debera el Observatorio incorporar los resultados de sus investigaciones a
los Informes que el Estado debe presentar a los Organismos regionales e internacionales con los
cuales contrajo obligaciones para la garantia de los derechos de la mujer. Asimismo, podra celebrar
convenios de cooperacion con las organizaciones publicos y privados, nacionales o internacionales,
debera examinar las buenas practicas en materia de prevencion de la violencia y articulara esfuerzos
con organizaciones gubernamentales, con competencia en materia de derechos humanos (Pérez,
2010).

El observatorio sera el responsable de fomentar y promover debates publicos para disertar
sobre el fendbmeno de la violencia, coadyuvara en la capacitacion de organismos publicos y privados
y publicara un informe anual con la especificacion de los logros de sus politicas, como el

planteamiento de nuevos retos que permiten alcanzar la mision del mismo.
Conclusion

En este capitulo se ha podido analizar que ante la problematica de la violencia contra la
mujer, los diferentes actores internacionales transformaron su preocupacion por la situacion en una
oportunidad para desarrollar las acciones necesarias para transformar la cultura, con el objeto de
brindar a todos los ciudadanos la igualdad ante la ley, sin discriminacion alguna, al igual que para

garantizar la proteccién de sus derechos.

Por lo tanto, se revolucionaron la gama de derechos expresamente reconocidos, ofreciendo
no sélo derechos sino también garantias para el ejercicio de los mismos, transformando para ello las
legislaciones internas, pues la suscripcion y ratificacion de dichos instrumentos demandan a la

Nacién el cumplimiento de los deberes contraidos en las Convenciones.
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En el caso de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer?®, la misma brinda a la mujer proteccion contra la violencia de la cual es
victima y dirige sus peticiones hacia la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Ello
exigiendo al Estado el cumplimiento de sus deberes de primer orden.

Cabe destacar que, Argentina suscribid y ratificd la Convencion Belém do Para® por lo cual
se encuentra obligada a la presentacién anual de informes acerca de la situacion actual de la
violencia contra la mujer, las politicas y programas desarrollados a tal efecto y los obstaculos que
presenta el pais para cumplir los objetivos de proteccidn contra este colectivo.

2Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convencién De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
%0Convencién Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia Contra La Mujer “Convenciéon De
Belem Do Pard". Organizacion de Estados Americanos. Ley Nro. 24.632. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 01
de abril de 1996.
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CAPITULO 2: LA FIGURA DE FEMICIDIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ARGENTINO

Introduccién

A lo largo de estos ultimos afios, se ha podido vislumbrar un alarmante crecimiento en las
estadisticas respecto de homicidios de mujeres a manos de sus actuales o ex parejas. Consecuencia
de ello, hubo un contexto favorable para la creacion de numerosas fundaciones y programas de
prevencion en relacion con la violencia de género, también se consiguid colocar el tema
mediaticamente, con una fuerte repercusion social.

Ahora bien, se estd llevando a cabo una limitacion en el momento de colocar en
funcionamiento las politicas criminales fundamentada en razones de sexo. Pero no sélo la
Constitucion promueve la igualdad entre personas sin tener en cuenta la condicion del sexo.
Igualmente las normas internacionales, especificamente los tratados internacionales de Derechos
Humanos, respaldan derechos iguales, tanto a los hombres y a las mujeres. Por otro lado, la critica
que merece la incorporacion de esta figura en la ley penal, habita en el empleo de la misma como

herramienta, para asi disminuir los efectos de este flagelo.

Sin duda, la ley penal no brinda la solucién al problema, solamente puede ser considerado
como un instrumento complementario. Ahora bien, con solamente endurecer las distintas penas, no
se puede aspirar a impedir el femicidio (tampoco, ningun otro delito). En concreto, la base de la
llamada “pena ejemplificadora” no tiene sustento de estadisticas, ni criminologico que avalen sus

resultados.

Por otra parte, se tiene la necesidad de realizar una transformacion cultural, asi como el
modificar las diferentes instituciones que se hallan involucradas en las denuncias de las mujeres
ante estos hechos (las policiales, la Justicia, los hospitales). De igual manera, se tiene la obligacion
de articular e implementar politicas pablicas integrales, para que de esta forma se pueda prevenir

esta especie de violencia.

En el presente capitulo se analizara el tipo penal incorporado al Codigo Penal a los fines de
tipificar como un delito especial el homicidio de una mujer en el contexto de violencia de género.
La incorporacion del femicidio como agravante del homicidio implica un avance en la ampliacién
de los derechos de las mujeres y las personas transexuales aunque, segun los especialistas, no
resuelve el problema de fondo: la violencia de género. La incorporacién de la figura del femicidio
no soluciona la violencia de género porque el Codigo Penal ya es punitivo, o sea que actla sobre

algo que ya paso. Por lo tanto, si se aplica es porque muri6é una mujer mas.
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En lo concerniente al eje central de este trabajo, se analizard de manera exhaustiva esta

figura penal, con el propésito de conocer si existen falencias y cuéles son.
2.1 Lafigura de femicidio en el ordenamiento juridico argentino

La violencia contra las mujeres ha tenido y tiene distintas manifestaciones segun las épocas
y los contextos en los cuales se realiza y reproduce. Ante ella, los sistemas de justicia han
respondido de forma diversa por maltiples factores: la incomprension de la magnitud de estos
hechos como consecuencia de los patrones culturales patriarcales y misdginos prevalecientes en la

sociedad y la excesiva burocratizacién de los procedimientos legales.

Ademas, de las dificultades para investigar las complejas y crueles modalidades de esta
violencia, hasta la imposibilidad de establecer una caracterizacion de los responsables, segin sean
estos miembros del entorno familiar o cercano a las victimas o pertenezcan a estructuras estatales

y/o criminales poderosas.

Algunos de los paises optaron por incorporar a su legislacion penal, como delito autdbnomo,
la muerte de mujeres en determinadas circunstancias, han utilizado el término femicidio o
feminicidio para denominar estos delitos. En términos generales, el legislador, al utilizar uno u otro
término (femicidio/feminicidio) no considera las diferencias sustantivas que estan en el origen del
concepto y lo utiliza indistintamente, a pesar del debate politico juridico que en la region se ha

generado alrededor de estos conceptos.

La primera persona que utilizo el término femicidio directamente vinculado a la violencia de
género fue Diana Russell en 1976 ante el Primer Tribunal Internacional de Crimenes contra
Mujeres. Desde entonces, su contenido y alcance ha variado. El debate sobre el delito de
feminicidio en la regién ha girado en torno a las implicaciones de su tipificacion para el sistema de

justicia penal, en la importancia de visibilizar el asesinato de mujeres por razones de género.

Pero, sobre todo, ha puesto énfasis en la revictimizacién de las mujeres dentro del sistema de
justicia y en la responsabilidad del Estado por la impunidad y la repeticién de los hechos criminales,
convirtiéndose el asesinato de mujeres en un crimen de Estado. La impunidad esta en la continua
violencia contra las mujeres, en las “pequefias” agresiones y la impunidad de quienes no cumplen
sus funciones y obligaciones, lo que aumenta el poder del agresor y le permite llegar hasta el

asesinato.

Es de suma importancia definir un concepto que pueda ayudar a los jueces a interpretar la
figura de manera clara, ya que son los creadores de la jurisprudencia y los que transmitiran el
mensaje de reproche a la sociedad. Lograr una interpretacion adecuada ayudara a resguardar aquello

por lo cual la ley fue creada, que es visibilizar los homicidios de mujeres.
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Hay que dejar en claro a la sociedad que estos tienen un licito mayor al homicidio comin, ya
que se da muerte a una mujer por considerarla inferior dados los estereotipos de la sociedad
patriarcal. Si los jueces determinaran cuando y como aplicar el agravante, brindarian con sus
sentencias mayor conciencia sobre los problemas de género, ayudando a la mujer a alcanzar el ideal

de vivir una vida libre de violencia, asi como lo proclama la CEDAW.

Esta visibilidad que se produjo de la figura de femicidio, a través de diversas sentencias
judiciales, si bien expone la gravedad de la cuestion, no la erradica, maxime se constituye en una
figura juridica controversial, por ejemplo en lo concerniente al tema central de este trabajo, la
desproteccion juridica resultante de la omisién en el art. 80 inc.11 de las personas autopercibidas

mujeres.

Esta probleméatica que surge de la omision en el texto de la norma, se relaciona
directamente con el principio de legalidad penal y el mandamiento de taxatividad de los delitos.
Tomando en cuenta lo anterior, el Dr. Civale (2015) expresa que:

Al elegir el legislador una figura amplia, pretende dar la impresion de un compromiso y
preocupacion por el tema de la violencia de género, al hacer que mas supuestos puedan
subsumirse en la descripcion de la figura la contracara de esta amplitud se manifiesta en la
vaguedad de la norma, dificultando su interpretacion, su aplicacion y la transmision del
mensaje de reproche social. Ademas de todos estos problemas, se viola un derecho amparado
por la constitucion nacional en su articulo 18 y diversos tratados internacionales, hablo del

principio de legalidad penal (Civale, 2015, p. 9).

En sintesis, resulta razonable preguntarse si la implementacion de la figura del femicidio, los
disminuira, trabajando en los mensajes que se quiere que las normas transmitan y acompafandola
con politicas publicas que impulsen la accidn del estado sobre los problemas de género. Con esto a
mediano y largo plazo, se logrard que la comunidad tome conciencia sobre los problemas de género
que azotan a la sociedad, disminuyendo asi los casos de problemas de género incluyendo el

femicidio.

Las leyes que incorporan el delito de feminicidio/femicidio difieren entre si tanto en lo
sustantivo como en lo formal y de esta manera la técnica legislativa que se ha seguido para
incorporar el delito de femicidio a la legislacion penal varia. En la legislacién se contemplan una
serie de principios generales de politica criminal que tienden precisamente a disefiar un modelo
especifico de sistema penal el cual garantice la pertinencia de género y la eficacia del servicio
publico de la justicia, evitando el maltrato, ademas de la revictimizacion procesal de las victimas,

individualizando y sancionado a los responsables de los hechos delictivos, y compensando a las
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victimas por los dafios ocasionados. De esta manera se pretende que las demandas de las mujeres

sean satisfechas de manera oportuna, eficiente y con respeto al principio de no discriminacion.

Uno de los principios que se considera fundamental es el referido a la obligatoriedad, por
parte de los operadores de justicia, de interpretar esta legislacion a partir del principio de
especialidad en virtud del cual, los operadores de justicia estan obligados a considerar, en los casos
de violencia contra las mujeres, el contexto de violencia en el que viven y su especial vulnerabilidad

frente al agresor y frente al propio sistema de justicia.

En ese sentido, en el pais y desde hace varios afios, se han hecho esfuerzos para capacitar y
sensibilizar a los funcionarios sobre sus responsabilidades en la aplicacion de una justicia que
respete y promueva eficazmente los derechos humanos de las mujeres junto al principio rector de
especializacion y a la consecuente respuesta institucional de sensibilizacion y capacitaciéon a los

funcionarios.

La mayoria de las legislaciones especializadas, establecen el principio de la responsabilidad
penal de los funcionarios que obstruyen y/o obstaculicen el acceso a la justicia de las mujeres. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos en diferentes fallos sobre la responsabilidad del Estado
por incumplimiento del deber de garantizar el derecho al acceso a la justicia de las mujeres, ha
puesto en evidencia que son las conductas dolosas de jueces, policias y fiscales las que impiden una
investigacion eficiente de los delitos denunciados y como consecuencia se revictimiza a las victimas

dentro del propio aparato penal.

En definitiva, se considera que este principio con la consecuente tipificacion penal de la
conducta ilicita es uno de los logros mas significativos de la legislacion penal especial, ya que junto
al de especializacion, capacitacion y sensibilizacion, permitird la transformacion cultural de los y
las funcionarios del sistema, y de esta manera superar los esquemas patriarcales y discriminatorios,
que prevalecen en el &mbito de la justicia y por tanto disminuir los indices de impunidad de los

delitos contra las mujeres.

Otro principio que incorpora la legislacion es el de laicidad, el cual asume especial
relevancia en la interpretacion y aplicacion de la ley puesto que obliga a cambios en la cultura
judicial desde el punto de vista de los roles de hombres y mujeres en la sociedad. Es obligacion de
los funcionarios superar los criterios religiosos o la invocacidn de costumbres, asi como tradiciones

culturales, para justificar la violencia e interpretar la ley. El autor expresa:

A partir de la incorporacién de este principio de laicidad en la administracion de justicia, se
refuerza la separacion del poder politico del poder religioso, y se garantiza la independencia

judicial, con la pretensién de evitar que funcionarios/as, puedan interponer sus convicciones
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morales y religiosas en el desempefio de su labor. Otros principios como el de proteccion a las
victimas, su derecho de participar en igualdad de condiciones dentro del proceso penal, y su
derecho a la reparacion, al ser incluidos como principios rectores, garantizan el acceso a la
justicia de las mujeres y conducen a una verdadera humanizacion de la justicia y a garantizar

que esta cumpla con los fines politicos constitucionales establecidos (Civale, 2015, p. 14).

En cuanto a esto se puede resumir que, en las leyes mencionadas se reitera la exigencia de
principios, tales como: los de coordinacién e integralidad, capaces de regir la aplicacion de estas
leyes, lo que garantiza que la ley sustantiva, procesal y la de ejecucion penal estén en armonia con

las disposiciones constitucionales.

Esta propuesta de aplicacién integral de la ley obliga a la coordinacién interinstitucional a
efectos de garantizar la celeridad, profundidad y certeza en las investigaciones y fallos de las
autoridades.

2.2 Laley 26.791

Primeramente, en Noviembre de 2012 la Camara de Diputados sanciono la ley 26.791 que
prevé ciertas reformas al Codigo Penal. Tras dicha reforma se incorporé el femicidio en el cuerpo

normativo como figura agravada del delito de homicidio simple.

La reforma introdujo la modificacién y ampliacion del inciso 1° del articulo 80 del Codigo
Penal que prevé una pena de reclusion o prision perpetua, para quien matare a su “ascendiente,
descendiente, cnyuge o a la persona con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja,
mediare o no violencia®!”. Con respecto al inciso 4° del mismo articulo, se incorporé la motivacion

por odio de género, o a la orientacion sexual, identidad de género o a su expresion.

También se agregaron los incisos 11° y 12° al articulo 80%2; el primero de ellos define
concretamente la figura del femicidio que consiste en el crimen de una mujer como consecuencia de
la violencia de género. Las penas previstas para este tipo de delito son la de reclusion o prision
perpetua para quien matare a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare

violencia de género.

Por su parte, también se contempla la misma pena para la situacion planteada en el nuevo
inciso 12° que prevé el caso del que matare a otro con el propésito de causar sufrimiento a una
persona con la que se mantiene o ha mantenido una relacién en los términos del inciso 1°. Por

altimo, con la reforma del articulo 80 se elimina la posibilidad de que se evalle la existencia de

31Codigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
%2Codigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
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circunstancias extraordinarias de atenuacion de la pena a quien en una ocasion anterior hubiera

realizado actos de violencia contra la mujer victima.

En un sistema patriarcal en el que el hombre y la masculinidad son los que dominan e
imponen las reglas de juego, la mujer es reducida a ser la propiedad privada de alguien,
despojandola de su condicién natural de sujeto de derechos. Esa es la cuestion social de la violencia

de género, cuando esa violencia termina en muerte es femicidio.

La incorporacion de la figura del femicidio al Codigo Penal fue reclamada por distintas
organizaciones sociales y de derechos humanos que exigian el reconocimiento de los crimenes en
los que las victimas fueron asesinadas por su condicién de mujer. La ampliacion del Codigo
punitorio implica un avance en el reconocimiento de que es necesaria la institucionalizacion y la
transversalidad de la perspectiva de género que contempla la equidad de la identidad de género en
todos los dmbitos de la vida ya sean publicos o privados, y desde la cual se trabaja en la
erradicacion de la violencia de género, corriendo del eje la superioridad del hombre sobre la mujer,

ademas de la invisibilidad de las personas transexuales. La opinion del autor explica que:

A partir de la reforma en estudio, se ha excluido de tal posibilidad “a quien anteriormente
hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima”. Respecto a ello, al no
especificar la férmula legal lo que debe entenderse por el vocablo anteriormente, se deja en
manos del juez un margen peligroso de discrecionalidad que puede erosionar la seguridad
juridica, sugiriendo que quiza una interpretacion restrictiva del precepto, podria encarrilar la
cuestion y evitar una lesion al principio de taxatividad que debe regir en materia penal. Un
andlisis literal del texto legal da la idea de que el legislador se ha decantado por un sistema
numérico de actos de violencia, pues al exigirse que anteriormente se hubieran realizado
“actos de violencia”, se da la pauta acerca de que deben concurrir al menos tres episodios: el

actual y otros dos, anteriores (Censori, 2014, p. 15).

En resumen, estos sucesos deberian ser acreditados mediante una sentencia firme, lo cual
I6gicamente presupone, que cuanto menos un tribunal si es que no se planted ningun recurso. Luego
de producirse el debate, y otorgarse plena posibilidad de defensa al encausado, concluy6 que se ha
reunido el estado de certeza como para declarar que los episodios existieron, que fueron cometidos
por el encausado. Los mismos son constitutivos de un delito, pues recién ahi, quedaria desvirtuado

el estado de inocencia de que gozan todas las personas.

A partir de esta modificacidn, se considera un significativo cambio en el funcionamiento de

esta prevision, que antes encontraba apoyo en la defensa del vinculo, el respeto que se debian los
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conyuges o la evitacion de la disolucion ilicita del matrimonio, aclarando que la transformacion de

la vida social argentina ha llegado hasta el Derecho Penal.

Como es dable observar, la familia ya no seria entendida en la concepcion tradicional, sino
que ha mutado en diversas formas exigiéndose instancias de respeto a quienes mantuvieron o
mantienen una vida en comdn. Lo que importaria para el incremento de la pena, seria la existencia
presente o pasada del vinculo entre el agresor y la victima, siendo indiferente su sexo. Una
circunstancia, capaz de revelar que esta clase de homicidios, no configuran delitos de género como

lo es, por ejemplo, el caso del inc. 1132,

Con razon, el legislador ha concedido una mayor proteccion a personas, en ciertas y
determinadas situaciones, en detrimento de otras especialmente vulnerables; en similares
situaciones ancianos, nifios o convivientes. Circunstancia que podria ser cuestionable desde el punto
de vista de la violacion al principio de igualdad, consagrado en el articulo 16 de la Constitucion

Nacional®*.

Asi también, desde el principio de proporcionalidad de las penas, si se tiene en cuenta que se
equipara la muerte del padre o la madre con la de una persona con la cual se tuvo una relacién de
pareja, que pudo haber sido de corta duracion, aun sin convivencia. Segun el articulo 80, inciso 4:
“Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo
52, al que matare: ... 4°. Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacion

sexual, identidad de género o su expresion...”%

Como se podra apreciar, el delito consistira en matar a otro por placer, codicia, odio racial,
religioso, de género o a la orientacion sexual, identidad de género o su expresion, siendo los ultimos
cuatro supuestos incorporados mediante la reforma objeto de analisis. Lo que calificara al homicidio
sera el movil del autor, en lo que aqui interesa, el odio o la aversidn que siente por la victima, (su
condicién de pertenecer a un determinado género masculino o femenino), por su orientacion sexual,
(ser heterosexual, homosexual, bisexual) o por identidad de género. La identidad de género se

encuentra definida en el articulo 2 de la ley 26.743°%:

La vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder 0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion

corporal a través de medios farmacoldgicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que ello sea

33Codigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
34Codigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
%5Cadigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
%] ey de Identidad de Género Nro. 26.743. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 23 de mayo de 2012.
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libremente escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el

modo de hablar y los modales.

Sintetizando, se define la identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo; se refiere a lo que una persona considera

que es subjetivamente, mas alla del sexo bioldgico real tal cual fue concebida.
2.2.1 Inciso 11: Femicidio / Feminicidio

Esta norma ha sido incorporada al Cdodigo Penal a raiz de la modificacion realizada en el
articulo 80 por la ley 26.791 publicada en el Boletin Oficial con fecha 14 de Diciembre de 2012.
Esta reforma se ha realizado en el marco de un contexto juridico internacional de lucha por
erradicar la violencia contra las mujeres del cual se ha hecho eco el Estado Argentino mediante la

mencionada reforma.

Toda la region ha dictado numerosas reformas tendientes a tipificar la figura de femicidio, lo
cual se hizo con diversas formulaciones y requisitos segun el pais. Dichas reformas han sido
sefialadas por diversos organismos sociales como un reconocimiento normativo de una seria
problematica social, derivada de sociedades patriarcales y como un paso hacia la disminucién de

estandares de impunidad en dichos casos de violencia de género.

Esa es la directriz que ha dictado la Corte Interamericana de Derechos Humanos la cual ha
expresado que la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres
propicia un ambiente de impunidad. Ademas promueve la repeticion de los hechos de violencia
general y envia un mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y

aceptada como parte del diario vivir.

Asi a nivel local el conflicto de violencia de género ha sido reconocido en la normativa
penal a raiz de la tipificacion del femicidio como un homicidio agravado. En ese sentido se ha
destacado, que el femicidio no es una problematica nueva, pues la violencia de género ha sido el
dispositivo disciplinador mas eficaz del patriarcado, con el fin de la perpetuacion del poder

masculino.

Por ello, se ha sostenido que el concepto de femicidio ayuda a desarticular los argumentos
que neutralizan la violencia de género como asunto personal o privado. También revela su caracter
profundamente social y politico, resultado de las relaciones estructurales de poder, dominacion y

privilegio entre los hombres y las mujeres en la sociedad.
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Toda vez que el tipo penal del femicidio/feminicidio exigiria que el resultado se produjera
mediando la violencia de género, se estaria generando un real peligro a la seguridad juridica.
Consecuentemente, a la funcion de garantia del tipo penal, en suma, al principio de legalidad. En

cuanto a lo anterior el autor define que:

...la nueva formulacion penal tiene dos aspectos que deben destacarse: por un lado, implica
una hiperproteccion de la mujer, con exclusion del varon, exclusivamente en el marco de una
relacion heterosexual, circunstancia que podria generar algin planteo de inconstitucionalidad
por violacion del principio de igualdad establecido en el articulo 16 de la Constitucion
Nacional, ya que no solamente se aprecia un diferente tratamiento punitivo en torno de los
sujetos del delito (hombre o mujer), sino también en el homicidio perpetrado en el &mbito de
una relacion homosexual; y por otro, exhibe un marco punitivo de gran severidad para
aquellos hechos de violencia que involucran una cuestion de género, y no asi en
circunstancias en que no existe de por medio un contexto de tal naturaleza (Censori, 2014, p.
14).

Resumiendo, habria que analizarse también, si la mayor penalidad prevista para las hipdtesis
de femicidio / feminicidio, no resulta violatoria del principio de inocencia, ya que si lo que
fundamenta el incremento de la pena es la variable de género entonces daria toda la sensacion de
que la carga de la prueba acerca de la inexistencia de tal contexto deberia quedar en cabeza del
agresor. Con lo cual, se estaria admitiendo que el inciso 11 del articulo 80 del Cédigo Penal,

estableceria una presuncion por la complejidad de estos cuestionamientos.

El sentido de este articulo es reconocer como acertadas las nuevas formulas que utiliza el
anteproyecto para algunos de los homicidios agravados. El actual inciso 11, del articulo 80 del
Caodigo Penal se vincula al caso del hombre que mata a una persona autopercibida mujer, ya que la
norma sélo castiga cuando el sujeto pasivo es mujer en términos de género. Pero el articulo 3° de la
Ley 26.743 senala que: “Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo y el cambio

de nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género autopercibida™?’.

Cuando el inciso 11 del articulo 80 hace referencia a violencia de género, no podria estar
incluida la identidad de género en el concepto amplio. Si bien la discusion concluy6 en el sentido
que el sujeto pasivo Unicamente puede ser mujer y no se incluye a aquel que se autoperciba como
tal.

37Ley de Identidad de Género Nro. 26.743. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 23 de mayo de 2012.
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En definitiva, la violencia de género a la que alude la figura penal, es un elemento del tipo
objetivo, por lo que debera ser probada en el juicio su preexistencia. Se advierte entonces que de no

acreditarse ese requisito, el autor podria ser juzgado Unicamente por homicidio simple.
2.2.2 El bien juridico protegido

El derecho penal protege la vida humana desde el momento en que tiene inicio y hasta el
momento en que la vida termina y la protege en cuanto importa para el Derecho una realidad fisico-
bioldgica. No se trata, en principio, de un concepto estrictamente normativo sino naturalistico, pero
que no prescinde de criterios valorativos a la hora en que se deba fijar el sentido y el alcance de su
proteccion. Se protege la vida en cuanto existe. La norma penal sélo puede tener incidencia en la
intensidad de su proteccién. La vida tiene importancia para el derecho penal en cuanto se vive, en

cuanto la persona existe, asi pues el autor considera que:

La vida estd protegida aun en sus ultimos momentos, hasta aquellas vidas a las que se las
considera carentes de valor vital, porque ya no vale la pena ser vividas. Pero, en todo caso, no
es el Estado sino su titular el dnico que puede disponer de ella. Nadie tiene el deber de vivir y
menos aun involuntariamente; vivir es un derecho y solo el titular de ese tal derecho puede
legitimamente disponer de €él. Algunos autores entienden, sin embargo, que el bien juridico en
estos delitos no es la vida humana sino el “derecho a la vida”, esto es, concebida en sentido
normativo no naturalistico. Nosotros creemos, como antes se dijo que, la cuestion no es
absolutamente normativa, por cuanto si el bien juridico protegido en los delitos contra la vida
humana independiente fuera el “derecho a la vida”, no deberia ponerse a titulo delictivo

(Buompadre, 2015, p. 15).

En sintesis, el bien juridico protegido no es la vida en si misma, sino el derecho a la vida que
recae en cabeza de su titular, lo cual implica el derecho a disponer de ella cuando su titular lo desee.
Entonces no se alcanza a entender muy bien porque el legislador castiga ciertas conductas que

tienen incidencia en la vida de los individuos.

El ser humano es en toda su integridad vital después de ocurrido el proceso del nacimiento,
sea que este proceso se haya realizado naturalmente o por medios artificiales. Lo importante es que
la persona, al momento del hecho, sea una persona viva, aunque tenga una vida de corta duracion o

sufra de alguna discapacidad o enfermedad incurable.

El concepto de bien juridico ha cumplido hasta hoy importantes funciones en la dogmatica
penal; lo ha hecho como criterio para la clasificacion de los delitos, y como elemento de base y
limite al orden penal. Asi, el bien juridico ha servido al liberalismo como barrera contenedora del

poder punitivo. El bien juridico ha de ser distinguido del objeto de la accion, podria enunciarse asi,
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como lo ha hecho la doctrina, un distingo entre objeto material y objeto juridico del delito, siendo
este Ultimo el bien juridico. El objeto material, u objeto de la accion, es aquel ente fisico sobre el

cual, concretamente, recae la accion del sujeto.

La nocién de bien juridico ha dado lugar, en el &mbito del Derecho penal, al principio de
exclusiva proteccién de bienes juridicos. La principal consecuencia que puede extraerse del
principio mencionado finca en el hecho de que s6lo seria legitima aquella norma destinada a
proteger bienes juridicos. Ello descarta la posibilidad de cualquier tipo de sancion respecto de
pensamientos o comportamientos que no dafien a otro, es una idea que tiende a la reduccion del
Derecho penal. El primer problema con el cual se suele topar en el marco de anlisis, respecto de la
tematica del bien juridico es el referido a la veracidad de esa funcion externa que ha de cumplir el

bien juridico como fundamento del derecho penal y como limite del mismo.

En la actualidad existen fuertes sectores de la doctrina que cuestionan la aptitud del concepto
de bien juridico a los efectos de limitar el poder punitivo y, asimismo, su concreta eficacia en la

proteccion de los bienes. En consecuencia, ponen en crisis su capacidad para fundar el orden penal.

Se suele decir que existen bienes juridicos individuales y bienes juridicos estatales. Los
primeros se referirian a intereses del individuo y los segundos a intereses del Estado. Pero, ello no
contesta a la pregunta de quién es el titular del bien, pues aunque pueda pensarse que la respuesta
surge de la misma definicion (los bienes juridicos individuales son del individuo y los estatales del

estado), el autor expresa que:

Por un lado, el interés de cada ser humano en gozar de la vida, a la cual ha sido llamado y en
la cual tiende a permanecer hasta por simple inercia vital. Dicho interés halla, a su vez, un
reflejo en el interés que tiene el Estado de tutelar ese derecho. Es claro que se trata de un
interés analogo al que tiene en tutelar cualquier otro: el derecho al honor, el derecho a la
libertad, el derecho a la propiedad, etc. Esto ocurre porque una de las finalidades del Estado es
tender a garantizar a cada individuo el goce y ejercicio pacifico de todos sus derechos. Es en
esta primera fase donde aparece el interés del sujeto, reconocido y protegido por el Estado
(Buompadre, 2015, p. 25).

En analisis, hay un interés directo del Estado en la conservacion de la vida humana, como
instrumento que ella es para la realizacion de sus finalidades, entre otras, la finalidad demogréfica,
que explica su propia subsistencia. En efecto, el Estado, asi como el individuo, tienden, por inercia
o0 por voluntad, a subsistir en el tiempo, y no podria hacerlo, como es evidente, sin pueblo, que es

uno de sus elementos.
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El Estado, pues, y ésta es la segunda fase, ve en la vida humana un instrumento que asegura
su perpetuidad. Fuerza es, pues, tener presente esta doble posicion del Estado frente al delito de
homicidio: posicion de tutela de la vida humana, que no se diferencia con la que ejerce respecto de
los demés derechos, y posicion respecto de la cual el Estado es sujeto directamente lesionado.
Dicho aspecto, es muy interesante, como lo veremos al estudiar el problema del homicidio
consentido por la victima, para la determinacion de si tal hecho es o no delito. Es preciso acudir a
este principio, ya que, de lo contrario, podria cuestionarse su acriminacion por defecto de sujeto

pasivo.

El principio del bien juridico constituye el tltimo y mas acabado ensayo teérico de aquello
que los abolicionistas expresan con las palabras expropiacion del conflicto, en tanto, al objetivar a
la victima y abstraer el objeto de la lesion transforman un conflicto social entre protagonistas reales,
en un conflicto con el Estado por la desobediencia a sus normas: la victima real, segun se observa,
estd ausente, despersonalizada y, en principio, carece de todo poder en el sistema, sintéticamente,

no interesa.

No obstante, lo es solo parcialmente, y ello asi en razon de que sélo surte efectos a la hora
de cuestionar una teoria del bien juridico en la cual el titular de todos los bienes sea el Estado. Pero
si los bienes son titularidad de cada individuo, no hay razén por la cual el Estado deba expropiar el

conflicto a nadie (o al menos no desde el argumento del bien juridico).

La idea de disponibilidad es criticada, particularmente por quienes clasifican los bienes
juridicos en disponibles e indisponibles, lo que se contrapone frontalmente con la disponibilidad
como caracteristica esencial del concepto. Este malentendido deriva de la identificacion de

disposicion con destruccion.

La destruccién es un limite poco usual de la disponibilidad, pero en un estado social y
democratico de derecho la forma ordinaria de disponibilidad es el uso o aprovechamiento del objeto
de la relacién. En este sentido, es claro que la vida es el bien juridico méas disponible, pues a cada
instante se dispone del tiempo de vida. Los casos a que usualmente se apela para negar el concepto

de bien juridico como disponibilidad son el suicidio y la destruccién del estado.

Cabe observar que son dos supuestos en que el sujeto pierde de una vez y para siempre todos
los bienes juridicos y no solo la vida o el estado, en el primer caso desaparece el sujeto, en el
segundo, la proteccidn juridica. De alli que en el caso del suicidio pueda exigirse el recaudo de que,
por lo general, s6lo sea legitima la practica directa por el propio sujeto. En el caso del estado, se

trata de un bien juridico de sujeto multiple y, por consiguiente, un sujeto aislado no puede disponer
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de él en forma destructiva, lo que es caracteristica comun a todos los bienes juridicos de sujeto

multiple.

Aqui cabe traer a colacion el fallo Lizarralde, Gonzalo Martin p.s.a. homicidio calificado y
homicidio calificado en grado de tentativa -Recurso de Casacion-"% el cual narra el asesinato de
Paola Acosta madre de la hija de Lizarralde, cometido por Lizarralde quien desde inicios del
embarazo negd ser el padre de la nifia sugiriendo ademas la préactica de un aborto al mencionar que

su familia posee enfermedades congénitas.

La negacion por parte de Lizarralde en cuanto a la paternidad fue desmentida posteriormente
con una prueba de paternidad, en el mencionado delito también estuvo involucrada en condicién de
victima dicha hija la cual fue hallada con signos vitales pero en grave estado de salud en un desagtie

pluvial junto al cuerpo de su madre Paola Acosta.

Ambas victimas presentaron heridas en el area del cuello y la occisa presento ademas
heridas en el torax y en el abdomen, de dicho hecho se denota la actitud homicida del imputado el
cual asesind no solo a una mujer joven y madre, sino que ademas agredié con intencion de dar

muerte a su hija.

Del caso Lizarralde emand un fallo el cual posteriormente fue modificado quedando la

condena de la siguiente manera:

Autor de los delitos de homicidio calificado cometido con alevosia y mediando violencia de
género (arts. 45, 80 inc. 2° 2° supuesto y 11 del Codigo Penal) en contra de Paola Soledad
Acosta y homicidio calificado por el vinculo y cometido con alevosia, en grado de tentativa
(arts. 45y 42, art. 80 inc. 1°, 2°supuesto, e inc. 2°, 2° supuesto del Codigo Penal) en contra de
su hija M.L., todo en concurso real (art. 55 del Cddigo Penal), manteniéndose para su
tratamiento penitenciario la pena de prisidén perpetua. Sin costas por el éxito obtenido en esta
sede (art. 550/551 CPP)*°,

Existen casos en el que a pesar de que el delito se comete contra el género femenino, no es
configurativo del agravante de femicidio, tal como lo fue el caso del homicidio de la estudiante

chilena, la cual fue agredida por un hombre con el cual no habia tenido contacto anterior al hecho.

% Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, “Lizarralde, Gonzalo Martin p.s.a. homicidio calificado y
homicidio calificado en grado de tentativa -Recurso de Casacion”, sentencia de fecha 9 de marzo de 2017. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar
39 Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba, Sala Penal, Lizarralde, Gonzalo Martin p.s.a. homicidio calificado y
homicidio calificado en grado de tentativa -Recurso de Casacion”, sentencia de fecha 9 de marzo de 2017. Recuperado
de http://www.laleyonline.com.ar
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En este caso la estudiante chilena fue agredida frente a la puerta del edificio donde residia,
recibiendo 11 heridas cortantes en el area del rostro, térax y miembro superior izquierdo, lo cual le

provoco un derrame interno y externo que acabo con su vida.

Ahora bien, en cuanto a la configuracion del femicidio el Codigo Penal exige la existencia
de un vinculo entre ambos sujetos, sin embargo en este Gltimo caso no existia tal vinculo por lo cual
no es configurativo del agravante de femicidio, dictindose en el caso medida de prision preventiva

debido a que la escala penal del delito cometido no le permite permanecer en libertad.
2.2.3 Bien juridico tutelado

El bien juridico protegido con relacion al delito del femicidio y otras figuras vecinas
(crimenes en base a cuestiones discriminatorias como lo es la raza, el género o condiciones
religiosas), se encuentran reguladas en el articulo 80 del Codigo Penal de la Nacion, tipificado en el
Libro II del Cddigo Penal denominado “De los delitos™, Titulo I “Delitos contra las personas”, y

capitulo I “Delitos contra la vida™.

En base a lo anteriormente expuesto Toledo Vasquez (2009), se refiere al femicidio o

femicidio sexual de la siguiente manera:

Entendiendo por tal (la muerte de una mujer precedido de un ataque sexual) sin duda se atenta
contra bienes juridicos fundamentales como la vida y la libertad sexual, cuando el fenGmeno

se compone del secuestro, violacion, lesiones, homicidio e inhumacion.

Atendiendo a estas consideraciones el bien juridico protegido es la vida humana la cual debe
ser separada del vientre materno para poder sostener la existencia de un homicidio, pues de otro
modo se considera que no existio separacion con la madre, es decir, nacimiento y estariamos en

presencia de la figura del aborto tal como la regula el articulo 85 del Codigo Penal de la Nacién.

Razon por la cual considera la doctrina, que con el corte del cordon umbilical ya esta en
presencia de un nacimiento y por ende, de la existencia de dos vidas diferenciadas. Para ello se hace
necesario, definir la muerte que de conformidad con la Ley 24.193 de fecha 26 de Abril de 1993,

dispone en su articulo 23 lo siguiente:

El fallecimiento de una persona se considerara tal cuando se verifiquen de modo acumulativo
los siguientes signos, que deberan persistir ininterrumpidamente seis (6) horas después de su
constatacion conjunta: a) Ausencia irreversible de respuesta cerebral, con pérdida absoluta de
conciencia; b) Ausencia de respiracion espontdnea; c) Ausencia de reflejos cefalicos y
constatacion de pupilas fijas no reactivas; d) Inactividad encefalica corroborada por medios
técnicos y/o instrumentales adecuados a las diversas situaciones clinicas, cuya ndémina sera
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periddicamente actualizada por el Ministerio de Salud y Accién Social con el asesoramiento
del Instituto Nacional Central Unico Coordinador de Ablacion e Implante (INCUCAI). La
verificacion de los signos referidos en el inciso d) no serd necesaria en caso de paro

cardiorrespiratorio total e irreversible.*°
2.2.4 Tipo objetivo

En este punto de la presente investigacion se analiza la accion tipica del delito la cual
consiste en matar al ascendiente, descendiente, conyuge, ex cényuge, o0 a la persona con quien
mantiene 0 ha mantenido una relacion de pareja (mediare o no convivencia); razon por la cual se
diferencia este delito de otros, como el parricidio cuya fundamentacion del plus punitivo sigue
siendo el lazo de sangre entre el autor y la victima (parricidio en sentido propio) y del uxoricidio

(vinculo matrimonial) justificado por razones normativas.

Por su parte Buompadre (2013), se refiere al vinculo del matrimonio con el precepto
incorporado por la reforma como agravante del ex conyuge, sin hacer ninguna distincion ni

referencia acerca de la subsistencia del vinculo matrimonial:

Porque bien puede tratarse de un matrimonio desavenido, separado de hecho, con o sin
voluntad de unirse o divorciado vincularmente, situaciones todas que, dogmaticamente,
ninguna relevancia tienen respecto de la concurrencia de la agravante, por cuanto, lo que mas
importa para el incremento de la pena es la existencia (presente o pasada) del vinculo entre el
agresor y la victima, al igual que la persona con quien aquel tiene o haya tenido una relacion

de pareja, con o sin convivencia (p.16).

Es menester tener en consideracion el dato naturalisimo bien sea ascendiente, descendiente y
el dato normativo (cényuge, relacion de pareja) de que hayan concurrido dichos vinculos o
situaciones, razon por la cual quedan comprendidos como agravantes el homicidio del concubino y
de la novia, siempre que haya habido una relacion de pareja entre el agresor y la victima, situacion

que excluye las meras relaciones pasajeras, transitorias o amistosas.

Atendiendo a estas consideraciones Buompadre (2013), se refiere al “tipo penal que so6lo
comprende el denominado (femicidio intimo), cuando se trate del asesinato de una mujer, con quien

el agresor haya tenido una relacion afectiva, familiar o de pareja” (p.16).

A consideracion del citado autor, este refiere que en determinados casos el legislador ha
concedido la mayor proteccién a personas en ciertas y en determinadas situaciones que a su juicio

van en detrimento de otras especialmente vulnerables, circunstancia que podria ser cuestionable

40 ey 24.193. Boletin Oficial de la Repuiblica Argentina, 26 abril de 1993.
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desde el punto de vista de la violacién al principio de igualdad consagrado en el articulo 16 de la
Constitucién Nacional, asi como también el principio de proporcionalidad de las penas.

La Ley 26.485 incluye distintos tipos de violencia tales como, violencia fisica, psicoldgica,
sexual, econdmica, patrimonial y simbdlica. Para tal efecto Buompadre (2013), sefiala que el
legislador ha dispuesto que “la muerte realizada por un hombre contra una mujer debe ser calificado

como femicidio si media violencia de genero (p.04)”.

La violencia de género o violencia en contra de la mujer puede desarrollarse en distintos
ambitos: domestico, institucional, laboral, y repercutir en cuestiones vinculadas con la libertad
reproductiva, obstétrica y también mediatica, se trata de un (delito especial) pues el sujeto activo

debe ser hombre.

Sobre este aspecto Buompadre (2013), se refiere que este delito, es un tipo agravado de
homicidio, especial impropio, cualificado por el género del autor, cuya perfeccion tipica exige la

concurrencia de las siguientes condiciones:

a) Que el autor del homicidio sea un hombre. b) Que la victima sea una mujer. c) Que el
agresor haya matado a la victima por ser mujer, (pertenencia al género femenino), y d) Que el

asesinato se haya perpetrado en un contexto de violencia de género. (p.32).

El debate generado por los juristas se centra en un punto neuralgico al no poder definir
exactamente si el Codigo Penal de Nacion considera unicamente a quienes bioldégicamente han
nacido con genitales masculinos o, por el contrario, podria darse la imputacion a quienes han
modificado su asignacion de género con o sin intervencidn quirdrgica o respecto de quienes poseen

una identidad sexual que no se condice con los aspectos fisicos visibles.
2.2.5 Tipo subjetivo

Vinculado al concepto anterior, se encuentra el tipo subjetivo que al igual que el resto de los
homicidios calificados de los que se ha venido describiendo en la presente investigacion, se
encuentra como factor determinante el dolo exigido por la figura, razon por la cual en esta clase de
delitos como el femicidio y otras figuras directas como delitos por razones discriminatorias no
admiten dolo eventual de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80 inc11° del Codigo Penal de
la Nacion el cual se refiere al que matare: a una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre

y mediare violencia de género.

Sobre este aspecto se refiere el Ministerio Publico Fiscal de la Nacion en la publicacion
Homicidios Agravados por Razones de Género: Femicidio y Crimenes de Odio del afio 2016, en la
cual se incorpora el femicidio como una figura agravada del homicidio:
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Este tipo se caracteriza por su formulacion diferenciada en funcion del género del sujeto
activo y del sujeto pasivo: se trata de un delito propio que s6lo puede cometer un varén contra
una mujer. Ademas, incluye la violencia de género como elemento definitorio del delito, para
comprender todos los homicidios de mujeres perpetrados por varones que reflejan la
desigualdad de poder estructural existente entre ambos grupos (p.08).

El tipo subjetivo en el femicidio es la violencia 0 amenaza a la victima en este caso mujer,
cuando esa violencia ejercida por un hombre en contra de una mujer sobrepasa el aspecto subjetivo,
es decir, los insultos, amenazas y golpes; dado a que se trata de un plus en relacién a dar muerte a
alguna persona, en este caso, la motivacion tiene que ver con la existencia de un sujeto pasivo mujer

y que ademas, se relacione con el autor en el marco de violencia de género.

Por su parte Buompadre (2013), define “el femicidio es de caracter doloso, de esto no hay
duda, el problema se presenta a la hora de determinar la posibilidad de concurrencia del tipo
agravado mediando dolo eventual” (p.19). Vinculado a este concepto el autor se refiere a la figura
del femicidio, la cual requeria un conocimiento asertivo acerca del vinculo entre el autor y el sujeto
pasivo, a lo cual la ley presume (“sabiendo que lo son”). Es menester aclarar que ese conocimiento
tenia relacion con los vinculos previstos en la norma, no con el resultado de la accion (la muerte del

sujeto), por lo que, desde esta perspectiva, el dolo eventual era admisible.

Dentro de este marco el nuevo precepto prescinde de la vieja férmula que, de algin modo,
subjetivizaba el tipo penal, aunque tal omision no implica ningln cambio significativo de

interpretacion en el tipo subjetivo.
2.2.6 Sujetos activos y pasivos

En este punto se tocara el aspecto relacionado con los sujetos en el delito del femicidio, para
ello es necesario tener en cuenta si se trata del homicidio de los ascendientes, descendientes o
cdnyuge, en estos casos se esta en presencia de un tipo especial de autor cualificado, en el sentido de

que sélo puede ser sujeto activo del delito aquel que reune la condicion requerida normativamente.

Por su parte el sujeto pasivo debe ser alguna de estas personas (ascendiente, descendiente o
cdnyuge), para tal efecto se encuentra que la muerte del conyuge o del ex conyuge o de la persona
con quien se ha mantenido una relacion de pareja, aun sin convivencia, puede ser cometido en un
contexto de género. Dentro de este marco Buompadre (2013), expresa que no se trata, en rigor, de
una hipdtesis de femicidio en sentido estricto, es nada mas que “un homicidio agravado por el

vinculo —o relacidn- existente (o que existio) entre el autor y la victima” (p.17).
Se podria decir que la pena es equiparable a la muerte del padre o de la madre, a una persona
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con quien se tuvo una relacion de pareja, que pudo haber sido de corta duracion, aun sin convivencia

en €l como por ejemplo el caso del novio o de la novia.

Sobre la base de las ideas expuestas Buompadre (2013), se refiere a que la norma es confusa,

porque es excesivamente amplia, indeterminada y generadora de inseguridad juridica:

Los problemas de interpretacion que acarreara la expresion “relacion de pareja”,
circunstancias que lesionan el principio de legalidad por violacion del mandato de taxatividad
penal que exige la mayor precision técnica posible en la construccion de la figura tipica.
Surgen las interrogantes ¢Cual es el fundamento que justifica la mayor penalidad en los casos
de muerte del ex conyuge o de una persona con quien se ha tenido una relacion de pareja?,
equiparandolos a la situacion del conyuge, del ascendiente o del descendiente, situaciones en
las que se mantiene la relacion vincular y de vida en comdn entre el autor y la victima

(parentesco o vinculo matrimonial) (p.18).

Tomando en consideracion el término de relacion de pareja que a criterio del citado autor, al
no exigir convivencia (mediare o no convivencia, dice la ley) debe ser entendido, minimamente,

como una relacion meramente afectiva, que puede 0 no presuponer convivencia o vida en comun.

De conformidad a lo dispuesto en la ley 26.791, se establece que tendrd la misma pena de
(prision o reclusion perpetua) al que matar a la esposa, a la concubina o a la novia, toda vez que la

relacion de convivencia no es exigible por el tipo penal en cuestion.
Conclusion

El término femicidio abre nuevos caminos en la lucha contra la violencia, ya que su
inscripcion en el discurso de la ley dota de eficacia a las practicas que en su entorno intentan
prevenir situaciones de vulneracion de derechos. La ley sola no implicaria ningun tipo de cambio, y
mas amplio que esa modificacion, son todas las actividades de prevencion, atencion y eliminacion
de la violencia de género, las previas, antes de llegar al femicidio. Institucionalizar la perspectiva de
femicidio implica comprender que la cuestion del género es una dimension transversal, es decir, ni

particular, ni privada, sino pablica y politica.

En este sentido, se avanza desde la nocion de los Derechos Humanos, de diversidad, falta
gue sea un proceso integral que no se limite a un programa, a un articulo o una noticia la cual
contemple la accesibilidad de la informacion desde la diversidad, politicas publicas que tiendan a
eso, que contemplen la difusion, la socializacion de la informacion, el acceso a la informacién clara,
a espacios de participacién ciudadana, comunitaria, espacios en donde todos podamos opinar y

construir con leyes claras.
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En esta linea de accidn es necesario que los efectores de la ley y los distintos referentes
institucionales se capaciten en perspectiva, ya que adecuarse a ella implica romper con los
preconceptos sociales provenientes de la heteronormatividad. Es decir, asumir la heterosexualidad
como lo normal y los géneros femenino y masculino como los Unicos socialmente aceptables, sin

comprender la identidad de género en un sentido amplio.

Los legisladores al momento del debate parlamentario han ahondado en la cuestion de la
necesidad de la inclusion de la figura de femicidio en nuestro ordenamiento, en la gravedad del
fendmeno de violencia de género, ademas de las posibles soluciones que se pueden dar al conflicto,
ya sea desde la tipificacién de nuevas figuras y agravamiento de penas o mediante la adopcién de

medidas de prevencion.

Ello ha motivado que la norma tome una forma demasiado imprecisa que genera conflictos
para su aplicacion a casos concretos, dejando al arbitrio del juzgador la aplicacion a ciertos casos
conflictivos, por ejemplo forzando los limites de la norma a punto tal que todo supuesto en el que

muera una mujer podria ser considerado femicidio.

Es vital no solo preciar las caracteristicas del sujeto pasivo calificado que surge de la norma
sino establecer los fundamentos del agravante, no basta con el aspecto objetivo de la violencia en
contra de la mujer, sino que también es necesario un aprovechamiento por parte del sujeto activo de

aquella relacion desigual de poder.

Sin embargo, ello no debe distraer la cuestion central que se refiere a la capacidad concreta
que esta idea, bien entendida, pueda tener a los efectos de funcionar como elemento de contencion

del poder punitivo (ya sea en su forma de criminalizacién primaria o secundaria).

Asimismo, de su concreta aplicacion, ello sélo amerita ya, sin mas, la dificil tarea de encarar
en extenso el desarrollo de los problemas que muy sucintamente se ha planteado y otros que, con
seguridad surgiran, tarea ésta aun por realizarse, y muy probablemente inacabable pero de cuyo
empefio dependerd, en gran medida, la racionalidad de las respuestas que brinde la ciencia penal del

futuro, en su loable e inclaudicable fin de contener los violentos embates del poder punitivo estatal.
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CAPITULO 3: DEBATE DOCTRINAL SOBRE LA FIGURA DE FEMICIDIO
Introduccién

La figura del femicidio tiene relacién con la violencia y la misoginia en contra de la mujer,
lo cual es considerado en la actualidad a nivel global un problema de gran preocupacion. Este delito
se basa en el poder patriarcal, el cual se incrementa mediante discursos los cuales hacen referencia a
la superioridad del hombre sobre la mujer. Cabe destacar que, antes que lograra posicionarse el
problema de la violencia en contra de la mujer en las familias o relaciones de parejas como
violacion de derechos humanos y de interés para el Estado, este asunto no era considerado parte de
una discusién legal. Fue a partir de las luchas feministas que se logré diversas expresiones de este

movimiento, y se critica que se dejen de tratar esos temas legislativamente.

En este sentido, en este capitulo se analizara la figura del femicidio desde las distintas
posturas doctrinarias, positivas y negativas en relacion a esta tipificacion. Para ello se hara
referencia a lo establecido en el ordenamiento juridico sobre esta figura. Asimismo, se describira lo
que piensan ciertos autores acerca de la sexualizacion de la respuesta penal. En relacion a ello se
menciona que tipo penal vulnera el principio de igualdad ya que deja sin proteccion al sexo
masculino, asi como también a grupos vulnerables como las personas ancianas, con habilidades
especiales o nifios. Aunado a ello, esta figura lleva un mensaje a la sociedad en la cual subordinan a
la mujer, en donde el hombre asesina a la mujer por considerar que su vida no tiene valor, el cual se

evidencia mediante la subordinacion

De igual manera se trataran algunas cuestiones conceptuales relacionadas a la identidad de
género y la violencia en contra de la mujer, la cual ha sido discutida por grupos feministas por
varios afos, estos resurgen debido a los conceptos de femicidio y feminicidio que repercutieron de
manera inevitable en el &mbito juridico. A tal efecto, en las reflexiones feministas, en especifico
aquellas que son mas populares, la denominacion mujer ha generado diversas discusiones y
diferentes pensamientos. Estas discusiones son llevadas a cabo por lo general el colectivo de gays,
lesbianas, transexuales y transgéneros (LGTB), los cuales expresan que esta norma puede tener
efectos que perjudiquen a las sociedad que han reconocido los derechos para todas las personas sin
ningun tipo de discriminacion. Por tanto, con ello se refieren a que es inadecuado centrarse en
caracteristicas de caracter biolégico como lo es el sexo, para determinar ciertos derechos y definir
las sanciones. En razdn de ello es importante mencionar que, el feminicidio a pesar de que implica
la muerte de una persona, no se trata como tal de cualquier homicidio, ya que éste se caracteriza por
la presencia de ciertas circunstancias que le otorgan singularidad y autonomia propia, la cual es la

condicion de la victima (mujer o persona autopercibida femenino) y la comision debido a un
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contexto de violencia de género. A continuacion, se analizaran las principales criticas a la figura del
femicidio incorporada a nuestro Codigo Penal, como asi también la respuesta que el Derecho Penal

le ha dado a esta problematica.
3.1 Criticas a la figura

En este aspecto es importante hacer referencia en que, la prevalencia de la figura del
femicidio tiene relacion con la violencia y la misoginia en contra de la mujer, lo cual es considerado
en la actualidad a nivel global un problema de gran preocupacién. EIl fundamento de este delito es el
poder patriarcal, el cual es renovado de forma constante por medio de discursos y mecanismos que

buscan ocultar las diferentes formas de control sobre el cuerpo de la mujer.

Es importante destacar al respecto que, un régimen juridico que se dedique a proteger y a
sancionar los hechos de violencia en contra de la mujer no es ni sera la solucidn, sin embargo es una
de las acciones que se necesitan realizar para lograr evidenciar el problema de forma publica, y de
esta manera conseguir que se formen compromisos de caracter institucional y social. Aunado a ello,
las leyes especifican que regulan la violencia del sexo femenino, de alguna forma cuestionan la
l6gica centrada en el nombre que caracteriza al derecho. En este sentido, antes que lograra
posicionarse el problema de la violencia en contra de la mujer en las familias o relaciones de parejas
como violacion de derechos humanos y de interés para el Estado, este asunto no era considerado
parte de una discusion legal. Fue a partir de las luchas feministas que se logré diversas expresiones
de este movimiento, y se critica que se dejen de tratar esos temas legislativamente (Flora Tristan,
2013).

Cabe destacar que, el femicidio se considera como parte de un proceso de avance en las
categorias de estudio, las cuales son Utiles para poder observar el grado de importancia y las
consecuencias que tiene la discriminacion de género, y para descalificar la serie de justificaciones
como la romantizacion de la violencia, la patologizacion del agresor y el origen de los hechos que

crean los agresores y la sociedad.

Por ende, la peticién de la tipificacion del femicidio, tiene relacion con este proceso y
considera que al derecho penal le corresponde proteger el derecho fundamental que tienen las
mujeres a vivir una vida libre de toda clase de violencia. Dentro de los argumentos que se plantean

sobre la tipificacion de la figura del femicidio se pueden encontrar los siguientes:

- El tipificar esta figura hace que se visualice de manera extrema la violencia
de género. Al realizar ello, este crimen pasa a ser especifico y deja ver distintos factores y

contextos que por lo general no son tomados en cuenta al momento de investigar y juzgar
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los homicidios. Por lo tanto, al reconocer a la mujer como sujeto que necesita proteccion, se

le esta reconociendo sus derechos individuales. Esto puede ser Util para cambiar imaginarios

de poder en los procesos de extensa duracion.

- El tipificar el femicidio ayuda a garantizar la justica y permite que el Estado
ejerza politicas publicas para prevenir y erradicar la violencia en contra de la mujer (Flora
Tristan, 2013).

Es importante mencionar que, la ausencia de justicia e impunidad, se considera uno de los
mayores problemas que presentan las mujeres que viven en el area urbana y rural. Empero, el crear
nuevas leyes no implica que este derecho sea protegido de forma completa. Sin embargo, una ley
especial otorga mayores herramientas para lograr su cumplimiento, ello se debe a que crea
indicadores efectivos de justicia en relacién al género. En razén de lo antes expuesto se puede
colegir que, una ley que se encargue de sancionar el femicidio no resolvera el problema. Sin
embargo, es importante resaltar que ello abrird nuevas posibilidades de exigir politicas publicas por
la evidencia de la discriminacion en contra de la mujer, y se exigird el cumplimiento adecuado en

tema de violencia contra la mujer (Flora Tristan, 2013).

Por otro lado, los argumentos en contra de la figura del femicidio son validos, estos se

fundamentan en la lo6gica y la filosofia del derecho. Las cuéles son las siguientes:

- La tipificacion del femicidio no generara grandes ganancias, pero tampoco se
considera una accidn negativa, ni riesgosa. En este sentido, resulta adecuado pensar en la
posibilidad de la tipificacion.

- El crear una ley concreta para regular el femicidio no invalida que se creen
politicas publicas a favor de los derechos humanos de las mujeres, ni de las politicas
especificas para medir el femicidio, como registros publicos y observatorios. Es necesario
que estas medidas sean fortalecidas. Se debe mencionar que una politica publica no es
opuesta a la existencia de una ley. Por lo tanto, debido a los problemas técnicos en materia
legislativa, son estos los que los grupos feministas han utilizado para legislar a favor de la
proteccion de los derechos humanos de las mujeres. Por ende, al tratar de luchar contra esos
obstaculos, es posible que se presente la oportunidad para debatir sobre la concentracion del
derecho en el hombre, ello como una herramienta al servicio de las personas y de la
sociedad que pueden cambiarse (Flora Tristan, 2013).

Ademas de ello, segun Chiarotti (2011) la tipificacién de esta figura del femicidio se
considera la respuesta mas facil para los gobiernos, en especial por la incidencia que tiene este
delito en la Nacién. Ello puede evidenciarse en Panama en donde existen dos proyectos ley que

tratan sobre la tipificacion de esta conducta. Uno de estos proyectos se propuso por una diputada de
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gobierno que realiza una propuesta especifica y repetitiva que pretende incluir las medidas de
proteccion que ya estan en el nuevo Cddigo Procesal Penal, y otra defensoria que es mas integral,
ya que no solo tipifica el femicidio y otras conductas violentas, sino que tipifica la sensibilizacion,
prevencion y sancion de la violencia de género. En este sentido, la aprobacion de cualquiera de
estos proyectos resultaria en dividendos politicos para quienes sancionen esto, la consideracion de
estas conductas se considera preocupante en la Nacion, en particular para las mujeres.

En la actualidad, se presenta una consulta popular que van dirigidas a distintas
organizaciones y se presentara un solo proyecto que integraria ambas posiciones. Es importante
considerar que la aprobacidn o denegacion de este proyecto es producto de una revalida
insoslayable, ya que en el afio 2010 hubo 72 casos de mujeres asesinadas y 51 de estos casos eran
por femicidio, por tanto se pueden evidenciar las agresiones en contra de la mujer, las cuales ocupan
un segundo lugar en la concurrencia de delitos (Chiarotti, 2011).

Cabe destacar que, el derecho penal no previene ninguna conducta ilicita, ejemplo de ello
son la pena de muerte y la rebaja de edad en relacion a la responsabilidad de los menores de edad
que cometen delitos, lo cual no demuestra que ello impide que se cometan delitos. En relacion a ello
es conveniente resaltar el caso que se presentd en la Ciudad Juarez. En este caso a pesar de la
condena interpuesta por la Corte Interamericana de Derecho Humanos en el caso del Campo
Algodonero, en el cual se le ordeno al Estado de México que tomara diversas medidas debido a la
gran pérdida de mujeres que se presentd en esta Nacion. Empero, en la actualidad siguen
sucediendo homicidios, y en especial en mayor cantidad en la Ciudad Juarez. Asimismo, es
importante mencionar que la ley penal efectiva solo existe en lo cultural o simbolico, lo demas son
politicas publicas que deben utilizarse. En este sentido, las peticiones sobre la tipificacion del
femicidio tienen como objetivo lograr que este tipo de delito se sancione como un delito agravado.

Por otro lado, en relacién al Derecho Penal Minimo y a la Criminologia Critica es
importante considerar el peligro de crear leyes penales mas severas, lo cual legitimaria el poder
punitivo vertical. Se recomienda que se utilice este instrumento juridico de forma limitada y
prudente como parte de una estrategia para deconstruir y neutralizar la discriminacion (Chiarotti,
2011).

De esta manera, se debe considerar que antes de incorporar esta figura del feminicidio se
debe examinar si esta existe en la reglamentacién vigente, bajo que consustancias esta y las penas
que conlleva. Aunado a ello, es importante armonizar la legislacion con lo estipulado por la
Convencion sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. En razén de ello, se
debe tomar en cuenta las tendencias del Derecho Penal Minimo o de ultima ratio, asi como también

el principio establecido en la Constitucién sobre la no discriminacion de hombres y mujeres. El
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principio de la no discriminacion se podria ver lesionado por la formacion de tipos penales
especificos para la proteccion de las mujeres que han sido victimas de violencia, pero realizar una
adecuada interpretacion no significa necesariamente despenalizarlos.

Es importante mencionar que el Derecho Penal Minimo tiene como funcion proteger hasta
donde llegue su alcance los derechos de todas las personas, para lo cual no debe realizar ninguna
distincion. Sin embargo, la tipificacion de la figura del feminicidio encuentra su fundamento en que
existen grandes cantidades de casos de mujeres asesinadas por sus parejas, y se considera un delito
sumamente injusto debido a la vulnerabilidad que las caracteriza. Asimismo, no se puede reconocer
este tipo de delito en contra de las mujeres como otro homicidio perteneciente a la violencia social,
ya que se correria el riesgo de banalizarlo. Por lo tanto, se cree necesario eliminar el termino delito
pasional, ya que se considera un concepto misoégino fundamentado en un sistema patriarcal, el cual
justifica que las mujeres se encuentren subordinadas (Chiarotti, 2011).

Es asi que se entiende que al permitir que se utilice el término de delito pasional se estaria
considerando los antiguos eximentes de responsabilidad penal que existian o incluso existen en
algunos paises de América Latina, estos eximian de este tipo de responsabilidad al marido que
sorprendia a su mujer en adulterio y por ello la asesinaba. Ello se justificaba en que el marido era
impulsado por defender el honor de su familia, sin embargo este eximente no aplicaba para la
misma situacion en el caso de la mujer.

Otro de los argumentos que favorece a la tipificacion de este delito del feminicidio es que
ello ayuda a transformar la mentalidad machista que tienen algunos jueces, debido a que los
coacciona para que fundamenten sus decisiones de conformidad al delito y evita que usen la
denominacion de emocion incontrolable, la cual se utiliza para atenuar situacién de violencia
sufrida por las mujeres victimas. Aunado a ello, visibilizar el femicidio ayuda a abrir los espacios a
los homicidios de mujeres, independientemente si lo realizan sus parejas, ex parejas o cuando estén
ejerciendo la prostitucién, asi como también los casos en que son violadas y luego asesinadas o
cualquier otra clase de violencia.

Por lo tanto, antes de pensar en tipificar la figura del feminicidio es importante que los
paises estudien al respecto en base a datos empiricos. En este sentido, se debe analizar de forma
cuidadosa la experiencia que tienen los tribunales nacionales, ya que los sistemas judiciales tienen a
ser diferentes.

Por otro lado, si se mantiene la figura de homicidio calificado resulta necesario que se
amplien los sujetos pasivos del delito, incluyendo al conviviente o al que tenga una relacion analoga
de afectividad, ello cubre situaciones como la del conviviente que ha dejado su hogar, o quien haya
tenido hijos comunes. Asimismo, debe proteger a otras victimas como los ascendientes,

descendientes, o0 personas en situacion de abandono por la persona que le causé la muerte.
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En relacion al caso mencionado, resulta adecuado incluir una atenuante para la persona que
cometa el delito si este es dependiente, ha sido gravemente desamparado o haya sufrido violencia
intrafamiliar. Esta atenuante se fundamenta en la igualdad, sin embargo beneficia en mayor medida
a las mujeres. Se debe tener claro que solo crear una ley no soluciona ni mejora en gran medida la
violencia en contra de la mujer, sino que estas deben estar acompafiadas con politicas preventivas
que se encargan de proteger. De igual manera, se necesita un sistema judicial sensibilizado y

preparado para la proteccion del género y para que funcione (Chiarotti, 2011).
3.2 ¢ Sexualizacion de la respuesta punitiva?

En primer lugar, es importante resaltar que el femicidio no estaba tipificado en el Cddigo
Penal Peruano. No obstante, al ser tipificados en la actualidad se propuso que se considerara delito,
lo cual provoco posturas a favor y en contra. Esta disputa se presentd incluso en el debate de la
Comision de Justicia y Derechos Humanos por el Proyecto de Ley 008-2011-CR14, el cual se
concreto en la Ley 29.819.

Cabe destacar que, desde hace afios se encontraban dos sectores con diferentes opiniones
acerca de la tipificacion del femicidio. Por un lado, se encontraban los sectores impulsados por las
ONGs de mujeres y otros estaban en contra, ello a pesar que se trabajaba en favor de las mujeres.
Empero, se pudo evidenciar el rechazo cuando se hablaba de género o de una consideracion especial

para la mujer, ello debido a la desigualdad entre hombres y mujeres (Toledo, 2009).

Por otro lado, la Ley 29.819 publicada en el diario EI Peruano modificé el articulo 107 del
Caodigo Penal, el cual estipula ahora que: El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, a quien es o0 ha sido su conyuge, su conviviente, 0 con quien esté sosteniendo o
haya sostenido una relacién analoga sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

quince afos.

Asimismo, la pena privativa de libertad no podra ser menor de veinticinco afios, esto es en
caso de que concurran cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2,3
y 4 del articulo 108. En el caso de que la victima del delito sea el conyuge o la conviviente de la
persona que cometio el delito, o tuvo alguna relacion afectiva con él, tendra el nombre de femicidio.
Es importante resaltar que esta conducta ilicita se aplica solo en el caso de que la victima sea mujer
(Toledo, 2009).

Luego de que se modificara el tipo penal del parricidio algunas personas opinan que la
tipificacion del feminicidio se produce por situaciones en violacion, los cuales obedecen a dos

principios el de la minima intervencion y la ultima ratio. Ademas de ello, se violenta el principio de
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la no discriminacién establecido en la Constitucion, el cual postula que no deberia haber diferencia
en el delito entre hombres y mujeres.

De igual manera, este tipo penal vulnera el principio de igualdad ya que deja sin proteccién
al sexo masculino, asi como también a grupos vulnerables como las personas ancianas, con
habilidades especiales o nifios. En razén de ello se debe considerar que la figura del femicidio se
utiliza debido a la necesidad de diferenciar este delito del homicidio simple y del homicidio
calificado. Aunado a ello, esta figura lleva un mensaje a la sociedad en la cual subordinan a la
mujer, en donde el hombre asesina a la mujer por considerar que su vida no tiene valor y se

evidencia mediante la subordinacién (Toledo, 2009).

Por lo tanto significa que el agresor ejerce su poder sobre la mujer victima, ello se debe a
que se considera a la mujer como un ser inferior, y mantiene una conducta misogina y sexista. De
esta manera, se evidencia que las mujeres pueden ser victimas de violencia al igual que los
hombres. Empero, existe un tipo de violencia que se dirige de forma especifica a las mujeres, ello

como consecuencia de la subordinacion de hecho con respecto a los hombres.

Es preciso destacar ademas que, el femicidio, el cual se reconoce como el asesinato de las
mujeres por causa de discriminacion, se origina por el deseo de controlar y dominar el cuerpo de la
mujer por parte de su agresor. Debido a ello se considera que la tipificacion de femicidio es
necesaria debido a que existen casos en que la muerte de una mujer se produce por su condicién de
mujer, la cual es constantemente sometida a la violencia. Por lo tanto, lo antes expuesto se
considera el fundamento de la tipificacion de la figura del femicidio, el cual reconoce este elemento

subjetivo que es diferente al dolo de matar animus necandi el cual concurre con él.

Asimismo, en relacidn a ello el legislador debid definir primeramente que se entiende por
feminicidio, y también debe sefialar que no solo se presenta este delito cuando la persona es
asesinada por su pareja, sino que también el &nimo de matar debe estar acompafiado de su creencia
de superioridad como varon. De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

define que el feminicidio es el homicidio de mujeres debido a su sexo (Toledo, 2009).

Es importante resaltar que, la obligacidn sobre garantizar los derechos humanos que emana
de los tratados internacionales sobre la adopcion de medidas legislativas tiende a asegurar su goce.
Estos derechos se garantizan por medio de la adopcion de nuevas leyes, la derogacion o reforma de
las normas que ya existen y que son incompatibles con el tratado. Por lo tanto, estas medidas
legislativas, especificamente las que tratan sobre el derecho a la vida y la integridad fisica y
psiquica de las personas, también incluye las normas penales que sancionan los actos que atentan

contra estos derechos. A tal efecto, debido al reciente reconocimiento de la violencia en contra de
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la mujer y sus tipos de manifestaciones como violacion de derechos humanos, las medidas en el
ambito legislativo siguen en evolucién. Estas medidas en materia penal, contemplan desde la
derogacion de normas discriminatorias, que se pueden evidenciar como delitos sexuales, asi como
distintas formas de violencia en contra de la mujer, y a la sancién de violencia en contra de la mujer

en el &mbito intrafamiliar y también en la comunidad.

Ademas de ello, la mayoria de estas nuevas leyes penales son neutras dependiendo su
género, por lo tanto a pesar de que tratan diversas formas de violencia afecta de manera primordial a
las mujeres. Sin embargo, tanto el objeto pasivo como el activo es posible que sean hombres y
mujeres. En este sentido, en el caso de los delitos sexuales las cifras muestran que las mujeres y las

nifias son las victimas principales (Toledo, 2009).

No obstante, recientemente diversas legislaciones han empezado a plantear alternativas que
abandonan la neutralidad de género presentes en los tipos penales, al respeto de la violencia en
contra de la mujer, en especifico en el ambito intrafamiliar, ello dada la gravedad de esta violencia y
sus consecuencias. De igual manera, se incluyd un tipo penal denominado grave violacion de la
integridad de la mujer, el cual se sanciona a la persona que cometa delitos en contra de la vida y la
salud, asi como los delitos sexuales que hayan sido efectuados por una persona que tenga una

relacién cercana con la victima.

Cabe destacar ademas que, si el hecho antes mencionado los comete un hombre en contra de
una mujer, con la cual mantiene una relacion de matrimonio, o con la cual convive en una relacion
semejante al matrimonio, este hombre sera sancionado por causa de una grave violacion de la
integridad de la mujer. Esta opcion antes mencionada fue planteada por un legislador de Suecia
como un tipo penal especial el cual abarca solamente la violencia en contra de la mujer que se
presenta en parejas heterosexuales, asimismo la penalizacion se mantuvo igual a las estipuladas para
los otros casos de violencias presentadas en relaciones intimas, ya sean estas actuales o pasadas
(Bringas, 2012).

Por lo tanto, ello favorece el efecto simbdlico de la ley penal, logra que se visualice
concretamente la violencia que perjudica a las mujeres que mantienen una relacién heterosexual.
Por otro lado, permite que se logren efectos practicos, esto se debe al que por ser una disposicion de
caracter especial es simplificada la estadistica, ello en conjunto con la facilitacion del érgano de
justicia y de la jurisprudencia en este tema. Por ende, estos aspectos son considerados practicos y
fundamentales tomando en cuenta que las estadisticas son necesarias para elaborar las politicas
preventivas que se necesitan para enfrentar la violencia en contra de las mujeres, sumando el riesgo

vital y otros factores.
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De igual manera, se toma en cuenta el derecho procesal penal y el derecho penal sustantivo

en lo relacionado a la persecucion efectiva y a la sancion de los delitos de violencia contra la mujer.

Es importante mencionar ademas que, en los ultimos afios se presentd en la normativa
espafiola la Ley Orgénica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Esta ley
contempla normas laborales, educativas, sanitarias, publicitarias, entre otras. Por otra parte, en lo
relacionado a la materia penal, incluy6é en el Cddigo Penal normas que sancionan los casos de
violencia agravada, los cuales se presentan cuando el delito es cometido por un hombre en contra de
su esposa 0 con la mujer con la que se encuentre relacionado intimamente, ello sin importar que no

vivan juntos (Bringas, 2012).

Por lo tanto, esta normativa ya mencionada no se caracteriza solamente por la determinacion
de un sujeto activo y un sujeto pasivo, sino que sanciona con mayor gravedad al hombre que cometa
este delito en contra de una mujer con la cual mantiene 0 mantuvo una relacion afectiva o un
vinculo conyugal, que la misma conducta si es cometida por la mujer en contra del hombre con el
cual mantuvo o mantiene una relacion afectiva. Asi como tampoco, en los casos de parejas

homosexuales.

En razon de ello, estos casos no quedan inmersos en la ley, solo se puede aplicar cuando
corresponda la legislacién penal comun. La justificacion de esta medida expresa que para las
personas, los grupos de mujeres y en especial para las mujeres que sufren estas violaciones, la ley

les concede una respuesta concreta estipulandolas en dos tipos penales especificos.

Por otro lado, el proyecto de ley impulsado en Chile en lo relativo a la penalizacion del
femicidio, responde de forma andloga a lo dispuesto por la legislacion, ya que solo sanciona al
parricidio y al femicidio con igual pena. Es también parecida a la manera en la que se tipifica el
femicidio en Costa Rica, el cual es en la actualidad el unico pais que penaliza de forma expresa esta
figura. Ello a pesar de que se estipula en una ley especial y se sanciona con una pena igual a la
establecida para el homicidio calificado por razon de parentesco o concubinato en el Codigo Penal
de Costa Rica (Bringas, 2012).

3.3 ldentidad de género autopercibida y femicidio

Cuando se habla de género, es pertinente mencionar a Butler (2007) quién argumenta que el
género es una construccion cultural, pero no es apropiado encuadrarlo dentro de la concepcion
“esencialismo versus constructivismo”, la autora plantea que tampoco se busca imponer un modelo
contrario al esencialista en cuanto a la conformacion del género, en el que lo cultural se imponga
como destino. De modo tal que no se trata de pasar a un modelo de género como construccién

cultural, en desmedro de un modelo biolégico de género. Es decir, que no se pretende repetir la
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rigidez biol6gica con otras palabras. Butler problematiza la construccion del género en un sentido

mas amplio.

Para eso, a partir del andlisis de las teorias de Simone de Beauvoir y Monique Wittig, Butler
(2007) llega a la conclusion de que es dificil hablar de la nocidn de sujeto en la filosofia occidental,
porque cuando nos referirnos al sujeto, estamos en el terreno de un universal que considera al
sujeto-varon como construccion Unica y dominante. Es decir, hablar de sujeto resultaria fatil para el
pensamiento feminista porque la categoria de sujeto implica un universal hombre-varén masculino

en el sistema binario masculino-femenino.

A partir de esa problematizacién del sujeto, Butler (2007) desarrolla las cuestiones
fundamentales para su teoria de la performatividad. De acuerdo a Femenias (2003), Butler toma de
Foucault la idea de que no existe un sexo bioldgico y un género construido, sino que lo Unico que
hay son cuerpos construidos culturalmente y no existe la posibilidad de sexo “natural”, porque los
acercamientos al sexo siempre estdn mediados por la cultura y la lengua. Con esto Butler dinamita
el sistema de sexo/género, ya que no habria forma de distinguir entre sexo y género; ambos serian
un continuo. El debate esencialista constructivista pierde su razon de ser porque no hay posibilidad
de acceso a lo natural. Como sostiene Femenias (2003), esa es la concepcion de Butler en Gender

Trouble.

Asimismo, decir que el género es una construccion, en términos de Butler (2007), tampoco
significa que sea una ilusion o una construccion artificial. Se trata mas bien de que existe una
produccién discursiva que hace aceptable la relacion binaria. En ese marco, es que algunas
configuraciones culturales del género ocupan el lugar de “lo real”, lograndoautonaturalizarse, y
debido a esto se transforman en hegemonicos en el sistema: “La univocidad de género, la
coherencia interna del género y el marco binario para sexo y género son ficciones reguladoras que
refuerzan y naturalizan los regimenes de poder convergentes de la opresion masculina y
heterosexista” Butler, 1990, p. 99).

En relacion al bien juridico protegido del femicidio, es importante mencionar que éste es la
vida de la mujer victima de este delito. En este sentido, el femicidio es técnicamente un homicidio,
ello a pesar de que el autor siempre debe ser el hombre y la victima siempre debe ser mujer, el bien
juridico sigue siendo la vida como en cualquier homicidio. EI fundamento de la mayor pena, es la
condicidn del sujeto pasivo y en las circunstancias especificas de la comision del delito: la violencia
en contexto de género. Por lo tanto, el homicidio de cualquier mujer, en cualquier circunstancia no
es considerada siempre femicidio, se considera femicidio si el homicidio ocurre en una
circunstancia especifica en la cual se presente una subordinacién y un sometimiento de la mujer al

hombre, la cual se basa en una relacién desigual. Por ende, en base a esta desigualdad de poder es
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que se fundamenta este tipo penal, de otra forma se le estaria otorgando un mayor valor a la vida de
la mujer que a la del hombre, lo que implicaria un conflicto constitucional (Toledo, 2009).

Es preciso destacar que, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, los paises de Costa
Rica, Guatemala y Nicaragua no utilizan la nocién de femicidio para referirse a un delito concreto,
sino que se usa para referirse al contexto particular en que se desarrolle el delito, es decir debido al

género, lo cual es determinante para este fenémeno

Por tanto, el feminicidio a pesar de que implica la muerte de una persona, no se trata como
tal de cualquier homicidio, ya que éste se caracteriza por la presencia de ciertas circunstancias que
le otorgan singularidad y autonomia propia, la cual es la condicién de la victima (mujer o persona
autopercibida femenino) y la comision debido a un contexto de violencia de género. La nueva
formula establece dos caracteristicas de gran importancia ya que aparte de ser mas amplia, en lo
relativo a la mayor penalidad también abarca al que mate a una persona del sexo masculino que se
aperciba del género femenino. Ejemplo de ello es un hombre que debido a sus atributos
morfologicos, se siente mujer, el cual se considera una figura autdnoma, la cual tiene sus propios

elementos, con pena fija y sin atenuantes ni agravantes que los modifiquen (Buompadre, 2012).

De esta manera, la autonomia y la mayor penalidad del femicidio se basan en el hecho de
que la victima pertenece a un grupo, en el cual debido a sus caracteristicas, es mas susceptible de

sufrir violencia por parte de su pareja o ex pareja.

En razon de lo antes expuesto, abarca dos supuestos que plantea Buompadre (2012), uno de
ellos abarca a una persona del sexo masculino autopercibida femenina y el otro supuesto se trata de
una persona del sexo femenino (biologicamente), el cual requiere que se ataque a una persona
autopercibida con identidad de géenero femenino. Ello no resulta posible en este caso en particular
ya que impide la sexualidad bioldgica de la victima. Por ende, de conformidad con esta legislacion,
se esta frente a una nueva modalidad de homicidio, ya que no solo se refiere a la muerte de una
mujer debido a su género, sino que también se sanciona el homicidio del hombre autopercebido
femenino. En este sentido, cuando acontezca el asesinato de un hombre que se considere mujer, ya
sea por autopercepcion sexual, por rectificacién formal o registral de su sexo ante los registros o por
reasignacion genital por medio de intervencion quirdrgica o terapias hormonales, lo cual provoca
dificultades entre esta situacion antes descrita y la exigencia de que el homicidio sea causa de la

violencia de género (Buompadre, 2012).

En lo respectivo a este analisis, no forma parte de este trabajo excedernos de lo meramente

juridico, por eso solamente es pertinente interrogarse lo siguiente:

¢La Ley penal a través de la redaccion del art. 80 inc.11 protege la Ley identidad de género?

61



La respuesta es no, y mas alla de las distintas posturas doctrinarias, es relevante manifestar
que en el texto de dicho articulo, se ha omitido aclarar sobre las personas autopercibidas mujeres,

por consiguiente, esto se traduce en una situacion de desproteccion juridica hacia este colectivo.

3.4 La intersexualidad y el derecho a la identidad de género dentro del &mbito legal

argentino

Al respecto de este tema nuestro marco juridico ha tenido avances realmente significativos,
de hecho, la Ley 26.743 de Derecho a la Identidad de Género es uno de los textos legales mas
avanzados sobre la materia en comparacion inclusive con los Tratados Internacionales, esto ha
hecho que el reconocimiento de los derechos de los intersexuales y de todos los individuos que se
vean en una situacion similar sean reconocidos y que ademas puedan vivir en la sociedad de una

manera mas libre.

Al respecto de esta Ley 26.743 se consagran importantes derechos y consideraciones para
todo lo relacionado a los derechos de identidad de género, al respecto de ésta, el Dr. Blasi (2012)

nos dice:

La norma, concretamente consagra tres prerrogativas: el derecho de toda persona al
reconocimiento de su identidad de género; el derecho al libre desarrollo personal en
consonancia con la propia identidad de género; vy, el derecho a ser tratado e identificado
conforme a la identidad de género adoptada y desarrollada. En este sentido, ordena que
el ejercicio del derecho a la identidad de género no podra ser limitado, restringido,

excluido o suprimido por norma, reglamentacion o procedimiento alguno (p. 1).

Sobre el tema del Derecho a la Identidad de Género que la Ley 26.743 establece y reconoce,

la Dra. Pastore (2012) nos da un resumen y sobre ello tenemos:

La ley 26.743 (Adla, Bol. 14/2012, p. 3) instituye un ‘“derecho subjetivo” a la
“identidad de género” —comprensivo del reconocimiento de esa identidad, el libre
desarrollo de la personalidad consecuente y la identificacion registral y trato acordes—
(art. 1°) expresado en un sentimiento referencial de "la vivencia interna e individual del
género" que no necesariamente debe ser contraria al sexo asignado al momento del

nacimiento.

El estdndar normativo instaurado incluye la autopercepcion corporal, la vestimenta, el
modo de hablar y los modales, y no se halla condicionado a la modificacién de la

apariencia o funcién corporal por medios farmacol6gicos o quirargicos (art. 2°). Su
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ejercicio supone la posibilidad de solicitar la rectificacion registral del sexo y el cambio

de nombre e imagen (art. 3°) (p. 1).

Al respecto de este cambio en el Registro Nacional que permite la Ley 26.743, también se
han mencionado otros autores que han analizado la normativa en cuestion, es por ello que Blasi

(2012) explica el tema de la rectificacion registral de la siguiente manera:

Sobre la base de dicha descripcion, entonces toda persona que acredite la edad minima
de 18 afios de edad y presente una solicitud ante el Registro Nacional de las Personas (o
sus oficinas seccionales correspondientes) manifestando encontrarse amparada por la
presente ley, podra demandar la rectificacion registral del sexo y el cambio de nombre
de pila e imagen, cuando los mismos no coincidan con su identidad de género
autopercibida, sin estar obligada a acreditar: (i) intervencién quirlrgica de reasignacion
de sexo, total o parcial; y, (ii) seguimiento de terapias hormonales o tratamientos
psicologicos/meédicos. La rectificacion registral del nombre de pila y sexo no debera ser
publicada en un diario oficial una vez por mes, en el lapso de dos meses como reza el

art. 17 de la ley 18.248, salvo que asi lo autorice el interesado directo (p. 1)

Ahora, el tema de la identificacion y los cambios que se realizan en el Registro Nacional de
las Personas también ha sido abordado dentro de los tribunales de nuestra nacion y se han brindado
explicaciones muy claras al respecto que convienen traer a colacion para tener mayor conocimiento
sobre lo que se regula, es por ello que el Juzgado de la Instancia en lo Civil, Comercial, de
Conciliacion y Familia de Villa Dolores en el caso “C. J. A. y otra - solicitan autorizaciéon” ha

determinado lo siguiente:

La identificacion en si misma —edad, nombre, sexo, estado registral— no debe
confundirse con el derecho a la identidad porque ésta es progresiva, cambiante, actual e
historica, aunque aquella identificacion importe un dato mas para revelar la identidad.
No obstante, el dato registral es de importancia decisiva en tanto a través del mismo, se
permite desarrollar la personalidad frente al mundo y conformar la identidad socio
cultural del sujeto. A través de la inscripcion originaria efectuada al nacer, se produce
la legalidad de una instalacién que, en el caso de los transexuales, comprobada
debidamente la nueva identidad sexual del sujeto, y cuando por via quirdrgica ha
adecuado la morfologia de sus genitales a los del sexo sentido, el dato registral que

produjo aquella primera instalacion, debe ser remplazado o corregido, para reflejar la
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nueva realidad comprobada, armonizando de tal modo, el aspecto estatico (sexo legal o

registral) con el dindmico (sexo psicosocial) de la persona involucrada.*

Al permitir que legalmente se modifique el registro que el Estado lleva sobre las personas,

se esta permitiendo que la voluntad de las personas modifique lo que esta consagrado por la ley y

que ademas tenga la caracteristica de ser una informacién publica y con fuerza ante los terceros. La

nueva identidad sexual que se consagra por lo que percibe el individuo sobre si mismo representa

sin duda alguna un avance y un reconocimiento a la voluntad, es por ello que el Dr. Zannoni (2013)

dice lo siguiente sobre el avance que la Ley 26.743:

. consagra la prevalencia del "sexo auto-percibido”, como un modo de lograr el
cambio de la mencidn del sexo en los documentos de identidad al solo requerimiento
del interesado, sin exigir, en principio, autorizacién judicial. Se ha dicho que tal
estatuto constituye una expresion mas de los derechos que hacen a la proteccion de la

autonomia individual que caracterizan a nuestro sistema constitucional. (Pg. 7)

No obstante, la Ley contempla el requisito de la mayoria de edad para proceder a hacer las

actuaciones de manera individual por delante del Registro Nacional de las Personas, ello por

supuesto esta justificado puesto que se trata de una decision de relevancia juridica que necesita la

materializacion de una voluntad bien formada, sobre ello el Dr. Blasi (2012) explica:

La normativa examinada consagra una excepcion al requisito de la edad. En efecto, el
legislador, haciendo uso de los principios de capacidad progresiva e interés superior del
nifio, autoriza a las personas menores de 18 afios de edad, a traves de sus representantes
legales, asistido por un letrado que lo patrocine de acuerdo con el art. 27 inc. c) ley
26.061, a solicitar el cambio de nombre de pila, imagen y la rectificacion de su sexo

para acomodarlos a su identidad de género.

Incluso mas, esta ley habilita a todo/a nifio/a a recurrir a la justicia, mediante la via
sumarisima, para suplir la falta de consentimiento de uno o ambos representantes

legales. (p. 1)

Al tener la mayoria de edad el individuo podra actuar ante el Registro de manera individual

y amparado por lo establecido en la Ley al respecto de la modificacion de lo que el Registro lleve

sobre su género, sobre ello Zannoni (2013) aclara que:

A tal efecto, si es mayor de 18 afos, puede, por si mismo, presentar ante el Registro

Nacional de las Personas o sus oficinas seccionales correspondientes una solicitud

41 Juzgado de 1a Instancia en lo Civil, Comercial, de Conciliacién y Familia de Villa Dolores. “C. J. A. y otra - solicitan

autorizacion”, sentencia de fecha 21 de septiembre de 2007. Recuperado de http://www.laleyonline.com.ar
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manifestando encontrarse amparada por la ley requiriendo la rectificacion registral de la
partida de nacimiento y el nuevo documento nacional de identidad correspondiente,

conservandose el nimero original. (p. 7)

Esta regulacién por supuesto no quiere decir que no se puede hacer el cambio en el Registro
de un menor de edad, la Ley no pone una prohibicidn, pero si estipula un procedimiento distinto
para lograr el mismo objetivo, eso por supuesto para buscar la consecucion de una voluntad firme

sobre la auto-determinacion del sexo de la persona. Sobre ello la Dra. Cavalcanti (2015) dice:

Para el caso de que se trate de menores de edad, el articulo remite a los principios y
requisitos establecidos en el articulo 5 de la ley para la obtencién del consentimiento
informado. Asimismo, establece que, sin perjuicio de ello, en el caso de intervencion
quirdrgica total o parcial se deberéd contar con la conformidad de la autoridad judicial
competente de cada jurisdiccion, la que debera velar por los principios de capacidad
progresiva e interés superior del nifio/a, de acuerdo con lo estipulado por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (Ley 23.849) y la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los

Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes. (p. 4)

Ahora, este trato a los menores de edad para estos procedimientos no es completamente
aceptado por toda la doctrina, hay autores y juristas que ven con preocupacion la intervencion de
los padres o responsables en la decision del sexo por parte del menor de edad, especificando que
podrian llegar a ser obstaculos para la verdadera decision del menor y pudiendo no verse reflejada
al final la voluntad sobre la determinacion de su género, al hablar de esto la Dra. Pastore (2012)

explica lo siguiente:

El efecto mas atemorizante de la aplicacion de esta ley es, por un lado, la posibilidad de
que los representantes legales del menor y/o la autoridad judicial puedan disponer sobre
la sexualidad de un menor de 18 afios, y por el otro, que se les reconozca a los propios
menores, en virtud del criterio de capacidades progresivas, la posibilidad de requerir la

modificacion quirurgica de sus genitales y la rectificacion de su sexo y nombre.

Las desmedidas atribuciones que se conceden a los representantes legales de los
menores asi como la absurda exigencia de contar con la conformidad expresa del menor
se contraponen a la probada influencia que el entorno social en la crianza de los nifios
tiene en la etiologia del trastorno psicosexual. Se ha podido comprobar que ciertas
variables familiares inciden en el grado de trastorno de la identidad sexual, enfocandose
en una primera etapa del andlisis en los padres, la figura paternal sustituta y los

modelos masculinos disponibles a los nifios que demuestran un desarrollo de rol
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masculino inadecuado. La literatura sobre el desarrollo psicosexual en los nifios revela
que el padre es la figura parental que mas incidencia tiene en la generacion de

comportamientos sexuales apropiados en la familia. (p. 5)

Asimismo, en la misma perspectiva juridica sobre la preocupacion del tramite que se ha
establecido para tratar la situacion de los menores de edad, la Dra. Brandi Taiana (2014) se expresa
asi:

Si la Ley de Identidad de Género prevé un simple tramite en lugar de un proceso que
asegure la debida comprension por parte del menor de la decision que va a adoptar y la
trascendencia de la misma, ¢como puede el abogado del nifio garantizar el
consentimiento libre y personal del menor? ;No merecen los menores, como minimo, la

asistencia psicologica que permita dilucidar si su decision es propia y querida? (p.5).

Otro punto muy importante que es tocado dentro de la Ley 26.743 es el tema del trato digno
de su nueva identidad, punto muy importante puesto que a partir de aqui es que se establece
verdaderamente el ejercicio del derecho a la nueva identidad de género frente a los terceros y a toda

la sociedad, es por ello que Blasi (2012) al hablar sobre el derecho al trato digno dice:

El derecho al trato digno se encuentra regulado en el articulo 12, en el sentido de
imponer el deber de respetar la identidad de género adoptada por toda persona, en
particular por los/as nifios/as, que emplee un nombre de pila distinto al consignado en
su documento nacional de identidad. Naturalmente, la ley determina que el nombre de
pila tomado por todo individuo, a su sélo requerimiento, debera ser utilizado para la
citacion —incluyendo el nombramiento en publico—, registro, legajo, llamado y

cualquier otra gestion o servicio, tanto en el ambito privado cuanto en el publico (p. 2).

El respeto al género decidido por la auto-determinacion del sujeto debe ser respetado en
todo &mbito publico pero también social, esto se refleja en la utilizacidn y respeto del nombre que
el individuo ha decidido utilizar, de esta forma se da el verdadero ejercicio del derecho, asi también

lo explica la Dra. Cavalcanti (2015) cuando refiere que:

Segun el texto de la ley, el derecho al trato de acuerdo al género se refiere en particular
al derecho de la persona a ser identificada de ese modo en los instrumentos que
acreditan su identidad respecto de los nombres de pila, imagen y sexo con los que alli
es registrada. Esto se relaciona directamente con el articulo 3 de la ley, que se refiere al

ejercicio del derecho a la identidad de género (Pg. 5).

Ya por altimo, una de las cuestiones que la Ley 26.743 regula y que es muy importante

recalcar en el analisis del cuerpo legal es el tema del derecho al libre desarrollo del género que el
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individuo ha auto-determinado, que podriamos decir que se trata de un elemento fundamental del
cuerpo legal puesto que sin el ejercicio de la nueva identidad la misma quedaria inutilizada

completamente, es por ello que el Dr. Blasi (2012) resefia lo siguiente:

La norma en cuestion, a su vez, regula en el articulo 11 lo relativo al derecho al libre
desarrollo personal, para lo cual, con el propésito de garantizar el derecho a la salud
integral, establece que toda persona mayor de 18 afios de edad podrd acceder a
intervenciones quirdrgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales
para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género autopercibida,
sin necesidad de requerir autorizacion judicial o administrativa, bastando Unicamente el

consentimiento informado del interesado.

En relacion a los menores de edad, la ley remite a los mismos lineamientos dispuestos
para la rectificacion registral del nombre de pila, imagen y sexo, mas la conformidad de
la autoridad judicial competente, quien debera expedirse en un plazo no mayor de 60

dias.

Asimismo, dispone que el acceso a los tratamientos integrales hormonales no debera
estar subordinado a la intencion de someterse a la cirugia de cambio de sexo, total o

parcial (p.3).

La apertura y la facilidad del acceso a las intervenciones medicas necesarias para la
adecuacién del género es un punto importante que debe ser tocado puesto que sin ella no se estaria
otorgando una libertad ni un ejercicio pleno, pero inclusive en nuestra legislacion dichos

tratamientos médicos estan incluidos en el Programa Médico Obligatorio.
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Conclusién

El femicidio a nivel global es considerado un problema de gran preocupacion. El cual trata
sobre la violacion de derechos de la mujer, y se basa en que el machismo cree que la mujer es un ser
inferior al hombre. En razdn de ello, el femicidio acciona por el poder que tiene el hombre de atacar
a un ser vulnerable como lo es la mujer. Sin embargo, un régimen juridico que se dedique a proteger
y a sancionar los hechos de violencia en contra de la mujer no es ni seré la solucion, pero es una de
las acciones que se necesitan realizar para lograr evidenciar el problema de forma publica, y de esta

manera conseguir que se formen compromisos de caracter institucional y social.

Es preciso destacar que parte de la doctrina indica que es inadecuado centrarse en
caracteristicas de caracter biolégico como lo es el sexo, para determinar ciertos derechos y definir
las sanciones. Por consiguiente, la peticion de la tipificacion del femicidio, tiene relacion con este
proceso, y considera que al derecho penal le corresponde proteger el derecho fundamental que

tienen las mujeres a vivir una vida libre de toda clase de violencia.

Dentro de los argumentos que se plantean sobre la tipificacion de la figura del femicidio se
pueden encontrar la que hace que se visualice de manera extrema la violencia de género y ayuda a
garantizar la justica y permite que el Estado ejerza politicas publicas para prevenir y erradicar la
violencia en contra de la mujer. Por otro lado, los argumentos en contra de la figura del femicidio se

fundamentan en la logica y la filosofia del derecho.

La obligacién sobre garantizar los derechos humanos que emana de los tratados
internacionales sobre la adopcion de medidas legislativas tiende a asegurar su goce. Estos derechos
se garantizan por medio de la adopcion de nuevas leyes, la derogacion o reforma de las normas que
ya existen y que son incompatibles con el tratado. Por lo tanto, estas medidas legislativas,
especificamente las que tratan sobre el derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica de las
personas, también incluye las normas penales que sancionan los actos que atentan contra estos
derechos. A tal efecto, debido al reciente reconocimiento de la violencia en contra de la mujer y sus
tipos de manifestaciones como violacion de derechos humanos, las medidas en el &mbito legislativo

siguen en evolucion.
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CONCLUSION

Es preciso hacer mencion, que en los Gltimos afios se han expuesto los casos de violencia de género,
en contraposicion a los paradigmas anteriores que impedian que se dieran a conocer como una
verdadera problemética. Asi, y comenzando por los distintos Organismos Internacionales, estos
fueron desarrollando los instrumentos necesarios para alcanzar la concientizacion de los Estados,

como corresponsales de la garantia y proteccién de los derechos de las mujeres.

Como consecuencia de ello, se aprobd vy ratifico la Convencién sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer. Posteriormente, la Asamblea General de la OEA, bajo el
auspicio de la Comision Interamericana de la Mujer, aprobd la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer en 1994, la cual se ha convertido en
uno de los instrumentos internacionales mas importantes en materia de proteccion e igualdad de

geénero.

En consonancia con la ratificacion de dicha Convencion, nuestro pais dispuso la actualizacion de su
ordenamiento juridico, por lo cual el Honorable Congreso de la Nacion sanciona la Ley 26.485 de
proteccion integral a la mujer el 14/04/2009 y la Reglamenta el Poder Ejecutivo en 20/07/2010,
ofreciendo por tanto una regulacion expresa de la violencia, tipificAndola en sus diferentes
modalidades, con el objeto de evitar la impunidad. Dicha Ley se ha constituido como un verdadero
portico juridico en aras de garantizar la proteccion de los derechos de la mujer, ordenando ademas
la creacion de una Comision Nacional de la Mujer, encargado de dirigir, disefiar y aplicar las

politicas necesarias para la proteccion de los derechos de la muijer.

Considerando los diversos avances legislativos que se han presentado hasta el momento, se deben
considerar las recomendaciones de la CEPAL para que de esta forma se desarrollen politicas
integrales que se aboquen a este problema. Ello se debe a que este organismo dentro de su propuesta
plantea la necesidad de mejorar los registros administrativos para conocer el indice de feminicidios
en todos los paises, impulsar programas de prevencion de todas las formas de violencia contra la

mujer y destinar recursos econdmicos para que se materialice esta prevencion.

Ahora bien, respecto de la tematica abordada a lo largo del presente trabajo de investigacion, puede
concluirse que los géneros son los roles sociales, a partir de la sexualidad, que nos implican a todos
porque es un concepto relacional. A su vez, tales géneros son transversales a cualquier institucion, y
que la sujecidn a esta perspectiva sea una decision politica, para eso es necesario la permanente
capacitacion, para que sea realmente efectiva. Es decir, que constituye una imperiosa necesidad de
que desde el Estado se fomenten las capacitaciones de perspectiva de género, en todas las areas y

enfatizando sobre el &mbito juridico y parlamentario.
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Ahora bien, la violencia de género es una realidad que nos aqueja como sociedad y a la cual se ha
de erradicar como probleméatica. Sin embargo, el hecho de que amerite un tratamiento adecuado, no
justifica la imprecision de la norma y la liviandad con la que se exige su aplicacion en la actualidad.
Ello, en tanto puede apreciarse que si bien el dictado de la norma que ha modificado el Cédigo
Penal y ha incorporado la figura del femicidio a nuestro ordenamiento juridico, no ha sido acabada,
dado que no ha contemplado la ley de identidad de género. Dicha norma, no menciona

taxativamente dentro de la figura de femicidio a las personas autopercibidas como mujer.

El dictado de normas penales impone a los legisladores que la misma sea precisa y de ellas surjan
todos los presupuestos para su aplicacién a un caso concreto. A su vez, se impone a los juzgadores
un analisis exhaustivo de las normas en cada situacion a los fines de determinar si la misma se

subsume en lo presupuesto por la norma.

Si bien se puede inferir que la proteccion de las personas autopercibidas como mujer es la finalidad
de nuestro ordenamiento juridico, ello no se desprende del texto del Articulo 80 inciso 11 del
Caodigo Penal. De lo contrario, se atenta contra el principio de legalidad y se expande el Derecho

Penal a un supuesto no contemplado por los legisladores.

Queda claro que la idea de bien juridico como criterio rector para fundar un sistema penal justo
atraviesa fuertes crisis, pues recibe distintas criticas de diversos sectores de la doctrina. Por ello
resulta sumamente dificil lidiar con todos los problemas que este topico encarna (conceptualizacion,
capacidad de fundar el sistema, capacidad para fundar el ilicito, titularidad de los bienes,
disponibilidad de los bienes, entre otros). Es asi que el Codigo Penal deberia modificar dicha
norma, incluyendo de forma taxativa la Ley de Identidad de Género a los fines de recepcionar en el

tipo penal a las mujeres autopercibidas, brindando asi una determinando proteccion integral.

A razdn de lo antes expuesto, se puede concluir que las leyes que sancionan la violencia en contra
de la mujer dejan a un lado a los otros tipos de violaciones en razén del género que sufren otros
grupos discriminados, a los cuales generalmente se le desconoce su identidad de mujer en base a su
biologia, esto ocurre en las personas transgéneros, en los transexuales o intersex.Por tanto, el
femicidio a pesar de que implica la muerte de una persona, no se trata de cualquier homicidio, ya
que éste se caracteriza por la presencia de ciertas circunstancias que le otorgan singularidad y
autonomia propia, la cual es la condicién de la victima (mujer o persona autopercibida femenino) y

la comisién debido a un contexto de violencia de género.

La tipificacion del femicidio no ha sido claro ni preciso respecto de los elementos de tipo penal que
querian abarcar. Por lo tanto, esta actuacion trajo como consecuencia una magnitud preponderante

de errores al legislar basicamente un solo tipo, tal como es el caso de que se considerara solo este
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delito en los casos de relacién intima o de pareja; o en los casos, donde lo contempla de manera

muy amplia lo que genera dudas.

Es entonces que conforme al criterio del articulo 80 inc. 11 del Cddigo Penal, cuando acontezca el
asesinato de una mujer autopercibida, la victima quedaria desprotegida dado que la figura del
femicidio, en su redaccién vigente, no lo contempla como agravante, y debe tenerse presente que al
tratarse de un tipo penal no puede acudirse a la interpretacion, por ende, no puede analizarse lo que
el legislador intenté plasmar en la norma vigente, sino lo que la misma indica y lo que surge de su
literalidad.

Ello, permite corroborar la hip6tesis planteada dado que si bien, los legisladores no han incorporado
estos supuestos a la redaccion, se debe aplicar la figura de femicidio en los supuestos de homicidios
de personas autopercibidas como mujer, porque de lo contrario se estarian violando sus derechos
consagrados en la Ley de Identidad de Género, y por consiguiente, se estaria desprotegiendo a la

victima.
¢Por qué resulta factible dicha aplicacion?

Porque la ley de identidad de género N° 26.743 estipula que las personas trans (travestis,
transexuales y transgéneros) puedan ser inscritas en sus documentos personales con el nombre y el
género de eleccion. Entonces en el supuesto en que no se contemplara la figura de femicidio en el
homicidio de una persona autopercibida como mujer, se estarian menoscabando los derechos

consagrados en dicha ley.

Para concluir, (Qué se propone para revertir esta omision que surge del art. 80 inc.11? A

continuacion se presentara la propuesta.
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PROPUESTA

> Propongo que se modifique el articulo 80 inc.11 y sea congruente con lo estipulado
en la Ley de identidad de género N° 26.743, incluyendo de manera taxativa a las
personas autopercibidas como mujer. EI motivo de la propuesta es para evitar
menoscabo en los derechos consagrados en la ley de identidad de género, de las

personas autopercibidas como mujer, ante un caso de femicidio.

> El articulo de esta ley, en la actualidad, ejerce un menoscabo en los derechos de la
victima, en este caso, en las personas autopercibidas como mujer (en lo concerniente
a la figura del art. 80 inc.11), por eso es imperiosa la necesidad de la modificacion de
dicho articulo o de la inclusion de un articulo que esclarezca esta cuestion, teniendo

presente lo estipulado en la ley de identidad de género.
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