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Presentacion

Previo a todo, y antes de comenzar con el desarrollo del presente trabajo, me gustaria narrar al lector los
motivos que me determinaron a emprender una investigacion sobre la violencia de género —sin lugar a dudas el
femicidio / feminicidio es su médxima expresion-, por los cuales considero que este tema no resulta menor. De
este modo, debo decir que transcurria el afio 2012, y en los medios de comunicacién ya eran una constante las
noticias sobre mujeres golpeadas, y hasta a veces asesinadas en manos de sus parejas, comenzando cada vez a
tomar mds fuerza las voces sobre una posible reforma al Cédigo Penal que visibilizara éste fenémeno y agravara
las penas en estos casos.

Ello me generé una gran curiosidad, pues en un primer momento, no podia entender el motivo por el cual que un
hombre agrediera a una mujer, resultaba mas grave que el supuesto inverso. Fue asf que comencé a analizar cada
uno de los proyectos presentados por los distintos legisladores, y los fundamentos que brindaban no lograban
convencerme, estaban plagados de afirmaciones dogmaticas, refiriéndose casi sistematicamente a que la reforma
se fundamentaba en la gravedad de la cuestién, la gran cantidad de casos que se estaban registrando y la
situacidén de inferioridad en se encuentra la mujer respecto al hombre.

Lo expuesto, me llevé a pensar, que una vez mds, mediante una reforma legislativa, se podia estar buscando
tranquilizar a la opinién ptiblica, dando los legisladores la respuesta que se queria escuchar, un agravamiento de
las penas para un tipo de hechos que adquieren gran trascendencia en los medios masivos de comunicacién y que
son presentados como de extrema gravedad, sin analizar a fondo la problemdtica y ver si efectivamente estas
conductas eran mds graves que otras similares, y por sobre todo, si la intervencién del Derecho Penal brindaria
una solucién a la problemdtica.

Asi fue como me propuse analizar este tema, siendo que como por ese entonces me encontraba cursando mis
estudios de posgrado en ciencias penales, tuve la suerte de poder evacuar mis interrogantes con grandes
profesores, quienes me fueron guiando en la investigacién. Entonces, para comenzar, me propuse ver c6mo se
fue dando esta problemdtica a lo largo de los tiempos, como fue receptada en la legislacion de los distintos paises
y en el nuestro, lo cual me permitié6 comprender que en muchos casos, en los episodios de violencia contra la
mujer, habfa una intencionalidad en el hombre, de reafirmar su superioridad, cuando la mujer cuestionaba su
poder, o bien, cuando pretendia escaparse del rol que le fue asignado por el primero.

Légicamente, tal circunstancia dotaria al injusto de un plus, lo que implica que desde un aspecto retributivo,
deba ser reprimido con una mayor penalidad. Sin embargo, acd comenzaria otra discusién acerca de los fines de
la pena y si el Derecho Penal es la tinica respuesta que debe dar el ordenamiento juridico en estos casos. Son
precisamente estos temas los que he intentado abordar a continuacion.

El delito de femicidio / feminicidio y su constitucionalidad.-

I.- Introduccion.-

Con motivo de la reciente sancién de la ley 26.791, que modifica el articulo 80 del Cédigo Penal
Argentino, incorporando el delito de femicidio / feminicidio, me he propuesto en este trabajo analizar tal



“polémica” figura. Digo esto dltimo, pues por primera vez, se abandond en nuestro pais la tradicional neutralidad
de sexo[1] en los tipos penales, para agravar la conducta del hombre que matare a una mujer, siempre y cuando
mediare violencia de género.

Légicamente, una primera aproximacion a la cuestion, bien podria indicar que de esta manera se estaria
violentando cuanto menos el principio de igualdad ante la ley, receptado por el articulo 16 de la Constitucién
Nacional, al dotarse de una mayor proteccién a la vida de la mujer por sobre la del hombre, toda vez que si éste
ultimo mata a una persona del sexo femenino, su accionar seria mds grave que en el caso inverso, y por lo tanto
pasible de una mayor penalidad.

Es asi que intentaré realizar un andlisis integral de la cuestion, buscando los fundamentos de este agravamiento.
Para ello, comenzaré con un repaso histdrico sobre la situacién de la mujer a lo largo de los tiempos, hasta la
actualidad, a fin de comprender en qué contexto se dan las relaciones entre ambos sexos, y en qué momento
surgen las situaciones de violencia. A partir de allf, creo que se estard en mejores condiciones para comprender
qué es el feminicidio / feminicidio, y por qué fue receptado en los ordenamientos de algunos paises en forma
independiente del delito de homicidio. Con estos datos, intentaré analizar los principales cuestionamientos
constitucionales que se le podrian realizar al tipo penal de mencién, finalizando con mi opinién al respecto.

IL.- Un poco de historia.-[2]
a) La mujer en la antigiiedad: Grecia y Roma.-

Conforme sefiala el autor Ferndndez Santiago, la mujer griega de los siglos V — IV a.c., nunca dejaba de ser un
individuo tutelado, siendo que durante los primeros afios de su vida, tal rol de tutor lo cumplia su padre, para
luego abocarse a la tarea su esposo o hijo —éste dltimo en caso de que el marido faltase-. Por otra parte, el autor
destaca que por esos tiempos, la mujer se encontraba abocada a las tareas del hogar y a la procreacidn,
cumpliendo con sus funciones como esposas y madres, y recién ante la ausencia de sus maridos, asumian y
poseian el mando econdmico. De tal modo, se podrd observar cémo, ya desde antafio, existia una suerte de
subordinacién de la mujer respecto al hombre, a punto tal que, en las casas griegas, las primeras, al igual que las
esclavas, ocupaban lugares diferentes al de los hombres, siendo incluso las mujeres entregadas como trofeos a
los vencedores en las guerras.[3]

Légico serd entonces preguntarse el motivo por el cual se daba esta situacién, siendo que una respuesta al
interrogante la podremos encontrar en el pensamiento de los principales exponentes filoséficos de dicha época,
quienes explicaron la posicién de preeminencia del hombre, al considerarlo como un ser superior a la mujer. En
tal sentido, Platén (427 - 327 a.c.), sostenia que las mujeres eran el resultado de una degeneracion fisica del ser
humano, pues segtin él "... Son sélo los varones los que han sido creados directamente de los dioses y reciben el
alma. Aquellos que viven honradamente retornan a las estrellas, pero aquellos que son cobardes o viven sin
Jjusticia pueden haber adquirido, con razon, la naturaleza de la mujer en su segunda generacion ...".[4]

Por su parte, Aristételes (384 - 322 a.c.), consideraba que el hombre estaba dotado de una inteligencia superior y
que s6lo éste era un ser humano completo, mientras que calificaba a las mujeres como seres humanos
defectuosos. Asi indicaba que éstas eran varones estériles, pues "... La hembra, ya que es deficiente en calor
natural, es incapaz de preparar su fluido menstrual al punto del refinamiento, en el cual se convierte en semen
(es decir, semilla). Por lo tanto, su uinica contribucion al embrion es su materia, un campo en el cual pueda
crecer. Su incapacidad para producir semen es su deficiencia ...". Es en virtud de lo expuesto que el filésofo
crefa que "... La relacion entre el varon 'y la hembra es por naturaleza aquella en la que el hombre ostenta una
posicion superior, la mujer mds baja; el hombre dirige y la mujer es dirigida ...".[5]

A su vez, Ferndndez Santiago, resalta que el Derecho Romano, desde las 1llamadas leyes de Romulo, hasta las
leyes de Augusto[6], se basaba fundamentalmente en la nocién de “Potestas”; es decir, la autoridad casi ilimitada
del padre de familia. De este modo, el pater familias, gobernaba y era duefio de todos los bienes, poseyendo el
derecho sobre la vida y muerte de sus hijos, mujer y esclavos, mientras que si éste faltaba, la autoridad pasaba a
manos del tutor o familiar varén mas cercano.[7] Sin embargo, cuando la mujer se casaba, y el matrimonio era in
manu, la potestad sobre ella pasaba del padre al marido, aunque en el caso de que el mismo fuera sine manu, el
padre conservaba el poder sobre la hija.[8] Es en mérito a lo expuesto que el autor concluye que las mujeres en



Roma estaban plenamente sometidas al varén y que, como consecuencia de ello, eran condicionadas e
inferiores.[9]

No obstante, ain asi, la mujer romana tenfa mayor libertad que la griega, encontrdndose entre las principales
obligaciones de ambas el matrimonio, la procreacidén y las tareas del hogar, aunque la primera, a diferencia de la
segunda, podia también llevar a cabo los mismos trabajos que los hombres. Sin perjuicio de ello, la actuacién de
las mujeres en la vida publica seguia vetada, pese a que en la realidad participaban de ella, siendo que la manera
mds comin de intervenir era a través de la influencia que ejercian sobre sus esposos o hijos.[10]

b) Edad Media.-

Llegamos de este modo a la Edad Media, periodo comprendido entre los siglos V y XV aproximadamente, en el
cual, pese al largo tiempo transcurrido desde la Antigiiedad, poco ha evolucionado la sociedad en cuanto a la
concepcién que se tenfa sobre la mujer. Es asi como también durante ésta época, como destaca Fernidndez
Santiago, la mujer estuvo bajo el yugo del hombre y de los valores propios de una sociedad patriarcal, siendo sus
principales obligaciones las de procrear y atender la casa, aunque en caso de no pertenecer a la nobleza o a las
clases altas, también debian producir ingresos extra, comenzando algunas mujeres a recibir algin tipo de
educacién —principalmente las pertenecientes a las clases altas-, lo que gener6 el surgimiento de diversas voces
que se opusieron, pretendiéndose de ese modo constrefiir su mente.

Sin embargo, relata el autor, que con el transcurso del tiempo, algunos aspectos de la concepcién que se tenia
sobre la mujer fueron mutando, adquiriendo algunas de ellas un papel determinante, lo que dio origen a una
literatura cortesana y caballeresca, donde se enaltecia la belleza, la virtud, el amor, la lealtad y la ayuda a los
pobres. Ello fue lo que determiné a su vez que entre los siglos X y XIII se ampliaran las prerrogativas de las
mujeres, pudiendo entonces tener y administrar feudos, ir a cruzadas, gobernar, dirigir monasterios y abadias,
llegando algunas a adquirir un gran poder politico, econdmico y social, ya fuera por sus tierras, cargo, parentesco
o actividad.

No obstante, indica Ferndndez Santiago, que la relacién con la mujer, no era tan idilica como parecia, existiendo
por ese entonces un gran nimero de delitos contra su integridad sexual —especialmente violaciones-, lo que
determinaba que la hora de queda fuera peligrosa para que circularan solas por las calles. Pero estos delitos,
podian incluso rechazarse, acusdndose a la mujer de prostituta. De todos modos, si era imposible ello, la sancién
a la que estaban sometidos los agresores era de muy poca cuantia, como por ejemplo el destierro. Por otra parte,
destaca el autor, que ya por esa época, se vislumbraba un ejercicio de violencia contra las ciudadanas que
obraran de modos que parecian incorrectos a los hombres, estableciéndose incluso en las leyes espafiolas de la
época —puntualmente en las de Cuenca-, que una mujer “desvergonzada”[11] podia ser golpeada, violada e
incluso asesinada.

Entonces, si prestamos atencién al relato efectuado Ferndndez Santiago, podremos advertir que no sélo la
situacién de la mujer no habfa mejorado con relacién a la Antigiiedad, sino que por el contrario, habia
empeorado, pues la ensefianza deliberada de la violencia doméstica, combinada con la doctrina de que las
mujeres por naturaleza no podian tener derechos humanos, llegaron a tener tal auge que los hombres trataban a
las mujeres peor que a sus bestias.[12]

Es en este contexto que durante el siglo XIII surge la Inquisicién, definida por Anitua como la primera agencia
burocratizada dominante sobre la aplicacién de castigos y definicién de verdades. Asi, como sefiala el autor,
luego de reforzarse la verticalidad de las relaciones de poder mediante la estigmatizacién y conversién en chivos
expiatorios de quienes podian ser competencia en materia politica y teoldgica, ya en el siglo XVI, se centraria el
accionar en el control de la mujer, para lo cual se convertirfa a la brujeria en ese supuesto mal césmico que debia
ser eliminado para defender a la sociedad, siendo el “Malleus Maleficarum” -1485/6-[13] el manual que
utilizaron los inquisidores para llevar a cabo “la caza de brujas”. Sentado ello, debe destacarse que la
persecucién contra la mujer, encontraria su explicacién en que era naturalmente la transmisora generacional de
cultura, siendo que por tal motivo debfa ser reprimida o amedrentada para imponer lenguajes, religiones y
modelos politicos novedosos.[14]

Sin embargo, del otro lado del océano Atldntico, la situacién era distinta. Asi, comenta Ubeira, que en las
civilizaciones precolombinas, la relacién hombre-mujer era bastante mds igualitaria, cumpliendo las mujeres
indigenas un rol destacado dentro de la comunidad, con una participacion activa y directa en las decisiones y en



la economia del grupo. De hecho, entre los mayas —siglos III y XV-, la mujer manejaba los mercados, al punto
que los hombres tenfan vedado el acceso a las ferias, siendo que incluso entre los Incas —siglos XIII y XVI-y
Aztecas —siglos XII y XVI-, que era donde peor estaban las mujeres, éstas tenfan mayor relevancia que la mujer
de la sociedad feudal europea. Refiere la autora, que ésta situacion tendrfa su fin cuando se produjo la conquista
y colonizacién de América -1492-, imponiéndose entonces la cultura europea.[15] Sin embargo, la sociedad del
nuevo continente, no termind siendo un reflejo de la estamental sociedad espafiola, torndndose mas moévil y
dindmica. Tal es asi que hubo cuatro clases de mujeres.

-La mujer de la elite: Al respecto, debe decirse, que la formacién de la elite colonial, se dio por linaje y alianzas,
siendo que estas udltimas respondian a estrategias que afianzaban los vinculos de poder del conjunto familiar,
cobrando entonces gran importancia la institucién del matrimonio. A su vez, éste era el momento clave en la
vida de la mujer, y para ello era preparada desde nifia, confidndose su educacién a religiosas, formandosela en un
esquema doméstico de sumision, a partir del cual se le ensefiaba a ser ddcil, a respetar la autoridad del marido y
a vivir confinada en su casa.

Entonces, en el dmbito privado, la mujeres eran amas y sefioras en el hogar, encontrandose entre sus funciones:
criar a los hijos, manejar los asuntos domésticos y velar por el cumplimiento y enseflanza de los valores
culturales y morales, mientras que su rol ptblico era acompafiar al marido, realizar actividades de beneficencia e
ir a misa. Sin embargo, al enviudar, eran ellas las que tomaban las riendas de los negocios y la administracién de
sus bienes, siendo que si lo hacfan con éxito, ingresaban al mundo masculino y a las relaciones con las
instituciones.

- La mujer mestiza: Tuvo un distinto rol que la mujer de elite. Tal es asi que el ideal de clausura no fue tan
respetado, ya que tuvieron que dedicarse a labores productivas, de comercio, o de servicio fuera de la casa —
trabajo doméstico-, lo que les significé tener un mayor contacto con el exterior, con la sociedad. Entonces, si
bien el matrimonio constitufa un ideal dentro de sus vidas, éste no tenia el grado de complejidad que en los
grupos de elite, pues no estaba en juego un gran apellido, ni habia un linaje que cuidar, lo que dio mayor cabida
al matrimonio por sentimiento. Debido a esto, la mujer mestiza no debia preocuparse tanto por mantener su
honra, aunque esto siguié siendo un ideal presente. Por su parte, su instruccién, sélo la recibian a través de la
catequesis y la practica del trabajo. Finalmente, debe decirse, que en un principio, el mestizo en general -incluso
la mujer-, era mal visto, tanto por los hispano-criollos, como por los indigenas. Pero después, la sociedad entera
se fue mestizando -mezclando-.

-La mujer indigena: Después de la llegada de los espafioles, fueron ellas las encargadas de transmitir los rasgos
tradicionales de la cultura indigena. Sin embargo, con la imposicién de la monogamia, que se contraponia a la
antigua poligamia, se desestructuré su sociedad y muchas mujeres quedaron en el abandono. Pero también
aumento la mortandad de indios por los duros trabajos a los que eran sometidos, siendo por ello que sus mujeres
-lo mismo que las abandonadas- debieron salir a buscar trabajo. Asi fue como se emplearon principalmente
como amas de casa, aunque también fueron parte activa en el comercio, y por este camino, aprendieron a usar la
moneda, y conocieron el idioma espafiol, incluso antes que los mismos indios. De este modo, se fue
desintegrando la organizacién indigena, con la consiguiente hispanizacién de estos dltimos.

-La mujer esclava: En virtud de la caida demogrifica indigena, se trajeron esclavos negros a América para ser
utilizados como mano de obra en la agricultura, en el servicio doméstico y para hacer trabajos en las haciendas.
Entonces, las mujeres esclavas urbanas fueron principalmente matronas, panaderas y lavanderas, siendo
propiedad de las blancas casadas y consideradas como objetos, como un bien.[16]

Concluyendo, las mujeres en la colonia, no ejercieron un poder tangible, sino mds bien uno latente, al influir en
sus maridos y sus decisiones. A su vez, debe olvidarse la imagen de una mujer inepta recluida en su hogar, pues
hemos descubierto que hubo mds campos de accién en los que ella participé -el comercio, la administracién,
transmisién de valores y herencias en las alianzas familiares-. Sin embargo, si bien ejercieron actividades
importantes en la sociedad, hubo un rol comtn para todas las mujeres: ser la base de la familia.

¢) Edad Moderna y Contemporanea.-

Continuando con la evolucién histdrica, Ferndndez Santiago relata que en el periodo comprendido entre los
siglos XVI y XVIII, no hubo un cambio sustancial respecto a la situacién de la mujer, permaneciendo entonces
subordinadas a la figura del hombre, siendo entonces sus principales funciones: la procreacién, el matrimonio,



las tareas del hogar y la familia. Para graficar el pensamiento preponderante por dichos tiempos, el autor cita la
opinién de Rousseau, quien sostenia que la mujer estaba hecha para el hombre, debiendo aprender a sufrir
injusticias y a aguantar las tiranias de su esposo sin protestar.[17]

Ello pese a la Revolucién Francesa y la publicacién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano -1789-, pues
como indica Ubeira, los principios de libertad, igualdad y fraternidad que alli se enunciaban, si bien se
declaraban bajo el signo de la universalidad y del paradigma de la igualdad, la realidad es que inclufan a algunos
y exclufan a la mayorfa. Asi, los "iguales", fueron sélo aquellos que pudieron asimilarse al modelo de lo
"humano" impuesto por el grupo dominante, esto es, el varén blanco, instruido y propietario, excluyéndose
entonces a las mujeres, a los pobres, a los analfabetos, y a las minorias religiosas y étnicas, quienes eran
considerados seres inferiores.[18]

A su vez, Ferndndez Santiago, destaca como otro hito que repercutié sobre la situacién de la mujer, a la
Revolucién Industrial, la cual tuvo lugar en Inglaterra, entre los afios 1780 y 1830, expandiéndose con
posterioridad por toda Europa, determinando la introduccién de nuevos métodos agricolas, el establecimiento de
fabricas textiles, y la aplicacién del vapor a la industria, lo cual modificé profundamente los modos de vida y
trabajo, favoreciendo un proceso continuo de emigracién del campo hacia la ciudad. Es asi como el autor
menciona que tal revolucién, sirvi6 para reforzar y hacer mds rigida la divisién del trabajo segin el género,
posibilitando el acceso del hombre a una mayor cantidad de labores, mientras que la mujer se encontraba con
muchas mds dificultades, ya fuera por el trabajo en si, o por la concepcién del hogar como algo femenino.[19]

A partir del relato efectuado, se podrd haber advertido que el distinto tratamiento segiin el sexo continuaba
vigente, considerdndose a la mujer como un ser inferior y subordinado al hombre. Sin embargo, con el
transcurrir del tiempo, algo al menos habfa cambiado. En efecto, tal como sefiala Anitua, como respuesta a los
excesos en que incurrié la administracién de justicia en el Antiguo Régimen, durante el Siglo XVII, surgié la
lustracién, produciéndose numerosos cambios tanto en lo politico, como en lo econdmico y juridico, que
intentarfan terminar con tales atrocidades. Fue asi como éste periodo se caracterizaria principalmente por la
exaltacion del valor de la razén, verificindose de ese modo el nacimiento de todos los derechos y garantias
procesales penales tendientes a limitar el poder de los Estados, una de cuyas manifestaciones fue el principio de
legalidad, pasando entonces la ley a definir los delitos y las penas.[20]

Quizad es por ello que durante ésta época, cada vez mds autores comenzaron a sostener que, de considerarse a la
mujer como un ser inferior, la imputabilidad por los ilicitos que cometian debia ser atenuada, disminuida o hasta
excluida. Sin embargo, este pensamiento no era nuevo, pues conforme sefiala Graziosi, el mismo ya habia sido
sostenido por Préspero Farinaccio en “Praxis et theorica criminales” -1581-1614-[21], siendo retomada esta
postura por Giovanni Carmignani en “Elementi di diritto criminale” -1808-/22], Ernst Spangerberg en “Del
sesso femminile, considerato relativamente al diritto ed alla legislazione criminale in scritti germanici di diritto
criminale”-1820-/23] y, tiempo después, por Enrico Ferri, al realizar el prefacio a la obra “La donna e la sua
imputabilita in rapporto alla psicologia e patologia del suo apparato genitale” -1913-.[24]

No obstante, hubo algunos autores que se opusieron a ello. Conforme sefiala Graziosi, tal fue el caso de
Francesco Carrara, quien en su obra “Programma del corso di diritto criminale” -1857-, aclaraba que al ser
menor el nimero de las mujeres que delinquian con respecto a los hombres, a la mujer que lo hacia,
precisamente por ser mds extrafio, era necesario considerarla mds corrompida y malvada, o por lo menos
igualmente responsable, pensamiento que trasladé al Cédigo Penal italiano de 1889 —Zanardelli-, del cual fue
uno de sus artifices, donde se excluia al sexo como factor que disminufa la imputacién.[25]

Siguiendo a Anitua, debe destacarse a su vez, que en ese mismo siglo XIX, surgié el higienismo, un movimiento
impregnado de una pretensiéon moralizadora, por lo que la imposicién de modelos correctos de sexualidad y vida
cotidiana, fue una parte de sus objetivos mds evidentes, siendo entonces la prostitucién femenina reprimida, al
ser considerada como un factor de morbilidad y de degradacién del cuerpo social. Sin embargo, dice el autor,
que frente a este movimiento, se alzarfa otro que propiciaba la abolicién de tal legislacion, teniendo como su
principal representante a Josephine Butler[26]. No obstante, a pesar del impulso que dio este ultimo a los
reclamos por la libertad de la mujer, terminé siendo igual o mayormente moralizante que el reglamentarista, toda
vez que suponia que el final de la préctica de la prostitucion, vendria con la interiorizacién de los valores
morales burgueses por parte de hombres y mujeres.[27]

Por esa época, a su vez, adquirié resonancia Augusto Comte (1798-1857), considerado como el fundador del
positivismo, quien al decir de Anitua, otorgé pretension cientifica a las reflexiones sobre la sociedad, realizadas



a partir del conocimiento de los hechos y con el mismo método que las ciencias experimentales. Entonces, segtin
él, reflexionar con el método positivo, serfa conocer el juego entre los fenémenos existentes, para entender las
leyes naturales que los gobiernan. En lo que aqui nos interesa, debe destacarse que para Comte, el cuerpo social
serfa un organismo compuesto por individuos, familias y sociedades, sosteniendo una explicacién puramente
biologicista del individuo, que la familia constitufa la unidad social bésica y que los nifios y las mujeres
ocupaban una posicién subordinada./28]

Sobre su opinién acerca de ésta dltima, resulta ilustradora una carta que escribiera a Stuart Mill en el afio 1843,
manifestando alli que “aunque la biologia sea aiin imperfecta en varios aspectos, me parece que ya puede
afirmar establemente la jerarquia de los sexos, demostrando tanto anatéomica como fisiologicamente, que en
casi toda la serie animal, y sobre todo en nuestra especie, el sexo femenino estd constituido en una especie de
estado de infancia radical que lo vuelve esencialmente inferior al tipo orgdnico correspondiente” [29]

Tiempo después, con el surgimiento del positivismo criminolégico, segiin Anitua, se pretendié brindar una
explicacién cientifica de la criminalidad, siendo que las nuevas justificaciones tendrian como objeto de estudio
ya no la sociedad, ni el Estado, ni las leyes y su afectacién a los individuos, sino el comportamiento singular y
desviado que, ademds, debia tener una base patoldgica en el propio individuo que lo determinaba a obrar de tal
forma, negdndose entonces el libre albedrio. Fue el principal exponente de esta corriente, Cesare Lombroso,
quien volveria sobre las ideas inquisitoriales acerca de la inferioridad de la mujer, al escribir en el afio 1893,
junto al esposo de su hija Gina, Guglielmo Ferrero, la obra “La Mujer Delincuente”.[30]

De tal modo, segtin consigna Graziosi, para ellos, la mujer ocupaba un lugar inferior en la escala evolutiva,
adoleciendo de una falta de refinamiento moral que las acercaba al hombre atdvico[31]. No obstante, Lombroso
y Ferrero, resaltaban que este defecto, era neutralizado por la piedad, maternidad, necesidad de pasién, pero a la
vez frialdad sexual —o frigidez-, debilidad, infantilismo e inteligencia menos desarrollada, circunstancias que
alejaban a las mujeres del delito a pesar de su inferioridad. Por lo cual, segtin ellos, las mujeres que delinquian
parecian hombres, considerdndolas incluso mas viciosas que éstos.

Sin embargo, Graziosi resalta, que los autores consideraban que existia una importante delincuencia femenina
oculta, trazando un paralelo entre prostitucién y delincuencia, al decir que la primera, seria el simil de la segunda
en el caso de las mujeres. De esta forma, hacfan desaparecer la diferencia numérica entre los delitos cometidos
por cada uno de los grupos sexuales, y conseguian incluso hallar una cifra global que demostraba que la mujer —
ser atdvico, infantil e inferior- delinquia més.

Ahora, segin la autora de referencia, Lombroso y Ferrero explicaban que, como en el caso de la delincuencia
masculina, la prostitucién era causada por una ineludible predisposicién orgédnica a la locura moral debida a
procesos degenerativos en las lineas hereditarias antecesoras de la prostituta. No obstante, mencionaban que
existia una diferencia entre la delincuencia masculina y la prostitucién femenina, pues ésta ltima era menos
perversa, menos dafiina y menos temible que la primera, sefialando que incluso realizaba una funcién social de
vélvula de escape de la sexualidad masculina que podia hasta evitar delitos.[32]

d) El feminismo.-

Como consecuencia de esta idea de subordinacién de la mujer respecto al hombre, es que durante el Siglo XIX
surge el feminismo, un movimiento social y politico, preocupado por lograr la igualdad de las mujeres, por la
equidad del género[33], logrando una serie de derechos para ellas de los que antes carecian, firmdndose incluso
convenciones internacionales para tal fin —Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), la Convencién
Interamericana de Bogotd (1957), la Convencién sobre Eliminacién de toda forma de Discriminacién contra la
Mujer" (1979), la Declaracién sobre la Eliminacidon de la Violencia contra la Mujer (1993) y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer ("Convencién de Belem Do
Pard", 1994), entre otras-.[34] Pero el feminismo, no sélo ha logrado que los derechos sefalados sean extendidos
a las mujeres, sino que también, como indica Kohen, ha conseguido influir en el discurso juridico mismo.[35] De
este modo, la autora agrupa la produccién tedrica de las feministas en el campo del derecho en tres tendencias o
fases.[36]

d.1.- La primera fase de la teoria juridica feminista: el feminismo liberal .-



Segin Kohen, a finales del siglo XIX, hicieron su aparicién las feministas juridicas liberales, quienes comparan
a las mujeres con los varones, aduciendo que las diferencias habidas entre ellos no son de importancia como para
justificar cualquier discriminacién sobre la base del sexo. De tal modo, sostienen que ambos pueden ser iguales,
una vez que se eliminen de la legislacion las barreras y los estereotipos que limitan el avance de las mujeres.

Sin embargo, dice la autora, que a pesar de los denodados esfuerzos de sus partidarios por lograr la
emancipacién de las mujeres a través de reformas legales, el feminismo liberal resulté incapaz de obtener la
igualdad juridica real de ellas, en particular, en torno a aquellas cuestiones ligadas con los aspectos mds
especificamente femeninos, como la sexualidad y la reproduccién.

Concluye entonces, que el temor justificado de que si se reconocian diferencias entre los sexos, éstas podian
ficilmente convertirse en desventajas para las mujeres, dejé a las feministas liberales en una situacién
paraddjica, en el sentido de que lograron una igualdad formal de la que no pudieron hacer uso debido a las
especificidades de la vida material de las mujeres, pues al tomar sus derechos como modelo el patrén masculino,
la igualdad nunca se llegaba a lograr.[37]

d.2 .- La segunda fase de la teoria juridica feminista.-

Para Kohen, a partir de la década del 60 -1960-, existe un cambio de fase, en la cual, a diferencia de la anterior,
que intenta soslayar las diferencias de género, aqui ellas son afirmadas, siendo que para algunas autoras estas
diferencias son biolégicas, mientras que para la mayorfa, varones y mujeres, son construidos socialmente de
manera diferente, a través del proceso de socializacion.

Ahora bien, en esta etapa, se considera que el derecho es machista, no sélo en el sentido de que estd constituido
bisicamente por varones, sino que ademds, encierra una orientacién masculina que infecta todas sus précticas,
siendo en consecuencia considerados como masculinos los principios de imparcialidad, neutralidad y
objetividad, los que fueron desarrollados con el objetivo de ocultar la parcialidad de la ley, su preferencia por los
varones y su visién del mundo, asegurando su posicién de dominacién.

Entonces, al decir de Kohen, segun las tedricas de esta fase, el derecho debe ser puesto en cuestién desde una
perspectiva feminista que surja de la experiencia misma de las mujeres en la sociedad, lo cual fue pasible de
serias criticas, sosteniéndose que de ser asi las cosas, se caeria en la trampa androcéntrica, al intentarse
reemplazar una jerarquia de verdad por otra, plantedndose el objetivo de reemplazar grandes teorias masculinas
del derecho, universales y abstractas, por teorfas del derecho igualmente totalizadoras.[38]

d.3.- La tercera fase del feminismo juridico .-

Finalmente, segtin Kohen, la tercera fase del feminismo juridico, tiene lugar a finales de la década de 60 -1960-,
y considera que el derecho no sélo estarfa plagado de sesgos machistas, sino que ademds seria masculino, toda
vez que se presentaria como la encarnacién de los ideales de neutralidad, objetividad e imparcialidad, que
encierran un sesgo machista en su propia construccién. Por tanto, serviria como instrumento para ocultar las
desigualdades que caracterizan al orden social patriarcal, que la misma ley contribuye parcialmente a reproducir.

Ademds, dice la autora, que para las tedricas de esta fase, el derecho no seria simplemente un vehiculo
masculino para la opresién de las mujeres, ni tampoco la encarnacién de los valores de la cultura masculina, pues
ambas posturas supondrian que el derecho posee una coherencia interna que en realidad no tendria, por lo cual,
prefieren abandonar las grandes teorias, para dar prioridad a los estudios de instancias especificas.

De tal modo, concluyen que el derecho trata al sexo femenino de manera compleja y puede ser, a la vez, un
instrumento de reforma social y una fuerza que contribuye a mantener a las mujeres en su sitio. Sin embargo,
explican que por los miltiples modos en que la ley controla la vida de las mujeres, continda siendo un espacio
importante para la lucha femenina.[39]

e) Actualidad.-

Mediante tal pequefia resefia, he intentado mostrar cdmo la mujer, a lo largo de la historia, fue concebida como
un ser inferior, subordinada a la figura del hombre, lo que implicaba que fueran relegadas al 4mbito privado,
concibiéndose entonces como sus principales funciones: la procreacién, el cuidado de la familia y el hogar.
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Légicamente, este discurso, fue “maquilldndose” con las ideas propias de cada momento, aunque la realidad en
que vivia la mujer seguia siendo la misma.

Si bien podria afirmarse que en la actualidad la sociedad algo ha evolucionado en este aspecto, se advierten atin
algunos rasgos que permanecen. Asi, las mujeres de las clases bajas, trabajen o no fuera de sus casas, tienen a su
cargo las tareas del hogar —entre las cuales, I6gicamente, se encuentra servir al hombre-, al igual que las mujeres
que tienen dinero, simplemente que ellas no padecen el trabajo duro, pues contratan a otras personas -
curiosamente del mismo sexo- para que realicen las tareas que ellas no quieren hacer, aunque atin en estos casos,
la organizacién del hogar y de la familia seguird siendo su principal responsabilidad. En tal inteligencia, el
sostén econdémico de la familia seria el hombre, viéndose el trabajo de la mujer como complementario del resto
de sus tareas, lo que muchas veces repercute directa y desfavorablemente sobre los salarios que reciben —
generalmente buscan trabajos de medio tiempo para poder atender el hogar-, generdndose de ese modo una
dependencia de ellas para con los hombres, cuanto menos econémica.[40]

Pero quiza el aspecto que hoy dia demuestra con mayor énfasis la subordinacién de la mujer a la figura del
hombre y que su consideracién como un ser inferior continda vigente, son los numerosos casos de violencia que
se registran contra ellas.[41] Digo ello, pues como destaca la soci6loga Cagigas Arriazu: “... La violencia es
siempre una forma de demostrar que se ostenta el poder mediante el empleo de la fuerza, sea fisica, psicologica,
economica, politica, etc., e implica la existencia de un superior y de un subordinado ....”, para luego sefalar
que: “... Cuando las mujeres se revuelven en su desigualdad y quieren salir de ella, cuestionan ese sistema de
relaciones de poder y se convierten en una amenaza para los hombres, que no saben como argumentar el
mantenimiento de la estructura social imperante, surge la violencia, que es el linico recurso para demostrar su
superioridad y que son los que mandan ...”, concluyendo que “lo que rige la conducta del hombre violento es la
creencia que tiene sobre la mujer a la que considera un objeto de su pertenencia sobre la que puede ejercer su
dominacion de modo arbitrario y con toda la naturalidad” .[42]

En similar sentido, se ha expedido la senadora Riofrio en su proyecto de incorporacién de la figura del femicidio
/ feminicidio al Cédigo Penal, quien citando a Rita Segato, mencioné: “La reaccion de odio se desata cuando la
mujer ejerce autonomia en el uso de su cuerpo desacatando reglas de fidelidad o de celibato ... o cuando la
mujer accede a posiciones de autoridad o poder econémico o politico tradicionalmente ocupadas por hombres,
desafiando el delicado equilibrio asimétrico. En estos casos, los andlisis indican que la respuesta puede ser la
agresion y su resultado la muerte” [43] Al igual que la Observacién General n° 19 del Comité CEDAW que
indica que “La definicion de discriminacion incluye la violencia basada en el género, que es la violencia que se
dirige a la mujer porque es una mujer o que afecta a las mujeres en forma desproporcionada”, pues esta
violencia constituye discriminacién en cuanto “impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de
igualdad con el hombre” .[44]

II1.- Definicion femicidio / feminicidio.-

A la hora de abordar una conceptualizacién del termino femicidio / feminicidio, resulta de suma
importancia destacar que el mismo no figura en el Diccionario de la Real Academia Espaifiola[45], agregando
Graciela Atencio que el mismo es el resultado de un extenso y valioso trabajo de la academia feminista, en
confluencia con los procesos de denuncia y visibilizacién del fenémeno que venia sosteniendo el movimiento
feminista, familiares de victimas y activistas de derechos humanos.[46]

Luego, en cuanto al origen de estas expresiones, Patisili Toledo Vasquez, sefiala que encuentran su
antecedente directo en la voz inglesa femicide, utilizada por primara vez por Diana Russell en el Tribunal
Internacional sobre Crimenes contra las Mujeres, celebrado en Bruselas, en 1976, publicando la nombrada en
1990, junto a Jane Caputi, el articulo “Femicide: Speaking the Unspeakable” en la revista Ms., texto que
posteriormente, en 1992, formaria parte del libro “Femicide: The Politics of Woman Killing”, de Diana Russell y
Jill Radford.

Ahora bien, indica Toledo Vasquez, que las autoras de referencia, incluyen en tal concepto “a los asesinatos de
mujeres cometidos por razones de género o por el hecho de ser mujeres”[47], siendo que al traducirse el termino
al castellano, ha habido dos tendencias: como femicidio o feminicidio, sefialindose que el primero, ha sido
definido como la “muerte violenta de mujeres, por el hecho de ser tales”[48], o el “asesinato de mujeres por
razones asociadas a su género” [49], mientras que el segundo habria surgido en el entendimiento de que la voz
femicidio serfa insuficiente para dar cuenta de dos elementos: la misoginia —odio a las mujeres- presente en estos
crimenes[50] y la responsabilidad estatal al favorecer la impunidad de estos.[51]
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De todos modos, en la actualidad, no existiria consenso a nivel tedrico en cuanto al contenido de cada uno de
estos términos. Tal es asi que prestigiosas autoras, en forma contradictoria, han defendido la utilizacién de uno
de los conceptos por sobre el otro. En efecto, para Marcela Legarde, “la expresion femicidio es inadecuada
porque linicamente constituye una feminizacion de la palabra homicidio”[52], agregando Julia Mondrrez que
“la raiz latina que debe usarse es femina”[53], mientras que Ana Carcedo sostiene que “la expresion
Sfeminicidio es simplemente el homicidio de mujeres y que femicidio es la palabra utilizada por el movimiento de
mujeres en Latinoamérica con contenido politico y posicionamiento en la region, el cual va mds alld de los
casos en que existe impunidad sobre las muertes de mujeres” .[54]

De cualquier manera, Toledo Vésquez, indica que la mayor parte de las investigaciones y estudios
realizados en la regién en los ultimos afios, ya fuera en torno al femicidio o feminicidio, aluden a una visién
restringida respecto del concepto original de Russel y Caputi referido anteriormente. Asi es como la autora
chilena destaca, que las definiciones mds frecuentes de femicidio y feminicidio, se restringen a las muertes
violentas de mujeres, consecuencia directa de delitos, excluyendo los decesos que se producen como
consecuencia de leyes o practicas discriminatorias —abortos clandestinos y deficiente atencidn de la salud de las
mujeres, entre otros-.

Finaliza Toledo Vdsquez enunciando las clases de femicidio/feminicidio, recurriendo a la tradicional
clasificacién formulada por Diana Russell, que distingue entre el intimo, no intimo y por conexién, aludiendo el
primero a los asesinatos cometidos por hombres con quien la victima tenfa o tuvo una relacién intima, familiar,
de convivencia o afines a éstas; el segundo, a aquellos cometidos por hombres con quienes la victima no tenfa
dichas relaciones y que frecuentemente involucran un ataque sexual previo, por lo que también es denominado
femicidio sexual; mientras que el tercero, hace referencia a las mujeres que fueron asesinadas “en la linea de
fuego” de un hombre tratando de matar a otra mujer -tal es el caso de mujeres parientes, nifias, u otras mujeres
que trataron de intervenir, o que simplemente fueron atrapadas en la accién del femicida-.[55]

IV .- Recepcién de la figura en el Cédigo Penal argentino.-

En otro orden de ideas, Toledo Vasquez sefiala que la obligacion general de garantizar los derechos humanos que
emanan de los tratados internacionales sobre la violencia de género —Convencidn interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer y Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, entre otros-, incluye la obligacién de adoptar las medidas legislativas que
tiendan a asegurar su goce. De tal forma, explica la autora, que cuando se habla de asegurar los derechos a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de las mujeres, entre estas medidas, se incluye el dictado de normas
penales destinadas a sancionar los actos que constituyen atentados contra estos derechos[56], lo cual a su vez,
durante 2008, fue recomendado por el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de la Convencién de
Belém Do Para.[57]

Como nuestro pafs no resultaba ajeno a estas obligaciones por haber ratificado dichas convenciones[58],
resultaba necesaria una regulacién de la violencia contra la mujer, dictindose en el 2009, la ley 26.845, de
proteccidn integral a la mujeres, y en el 2012, la ley 26.791, la cual introdujo una serie de modificaciones en la
tipificaciéon de los homicidios calificados en el Cédigo Penal, incorporando como inciso 11 la figura del
femicidio / feminicidio, modificindose consecuentemente la regulacién de la emocion violenta, las lesiones y el
abuso de armas, conforme a la remisién efectuada en los articulos. 82, 92 y 105 del Cédigo Penal. Sin embargo,
mucho se ha debatido en torno a la incorporacién al Cédigo Penal argentino y sobre cudl seria la mejor manera
de legislarlo.

Asfi fue como luego de arduas discusiones, el 18 de abril de 2012, la Cdmara de Diputados, otorgé media sancién
al proyecto CD n° 16/12, en el cual se tuvieron en consideracién los proyectos de Diana Conti -106-D-2011-;
Marcela Rodriguez -288-D-2011-; Gustavo Ferrari -1700-D-2011-; Sergio Pansa -2637-D-2011-; Maria
Regazzoli -5391-D-2011-; Ariel Pasini -5687-D-2011-; José Mongelo -94-D-2012-; Ivana Bianchi -408-D-2012-
; Gerardo Milman -606-D-2012-; Gustavo Ferrari -711-D-2012 y 712-D-2012-; Adela Segarra -8§894-D-2012-;
Maria Chieno -957-D-2012-; Victoria Donda Pérez -1524-D-2012- y Celia Arena -1536-D-2012-.[59]
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De esta forma, el proyecto impulsado por la Cdmara de Diputados, establecié: “Articulo 1°.- Sustitiiyanse los
incisos 1°y 4° del articulo 80 del Cédigo Penal que quedardn redactados de la siguiente forma: Articulo 80: Se
impondrd reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que
matare: 1°. A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, o a la persona con quien mantiene o ha
mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia,; 4°. Por placer, codicia, odio racial, religioso, de
género o a la orientacion sexual, identidad de género o su expresion; Articulo 2° - Incorpdranse como incisos
11y 12 del articulo 80 del Cédigo Penal los siguientes textos: 11. A una mujer cuando el hecho sea perpetrado
por un hombre y mediare violencia de género; 12. Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la
que se mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°; Articulo 3° - Sustituyese el articulo
80 in fine del Codigo Penal, el cual quedard redactado de la siguiente manera: Cuando en el caso del inciso 1°
de este articulo, mediaren circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o
reclusion de ocho (8) a veinticinco (25) afios. Esto no serd aplicable a quien anteriormente hubiera realizado
actos de violencia contra la mujer victima” .[60]

Al pasar el proyecto al Senado, el mismo fue aprobado el 26 de junio de 2012, aunque introduciéndose
modificaciones, diciendo: “Articulo 1°: Sustitiiyase el articulo 80 del Codigo Penal por el siguiente: Se
impondrd reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que
matare: 1°.- A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, conviviente o ex conviviente, sabiendo que lo
son ...; 4°.- Por placer, codicia, odio racial, religioso, a la orientacion sexual, a la identidad de género o su
expresion ...; 11.- Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o se ha
mantenido una relacion en los términos del inciso 1°. Cuando en el caso del inciso primero de este articulo,
mediaren circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o reclusion de ocho a
veinticinco afios. Esto no serd aplicable a quien anteriormente hubiera realizado actos de violencia contra la
mujer victima, otra mujer u otra persona que se autoperciba con identidad de género femenino. Articulo 2°:
Incorporase como articulo 80 bis al Cédigo Penal el siguiente: Se impondrd prision perpetua al hombre que
matare a una mujer o a una persona que se autoperciba con identidad de género femenino y mediare violencia
de género”.

Para ello, se tuvieron en consideracién los proyectos elaborados por Sonia Escudero —S-205/11-; Ana
Corradi de Beltran —S-267/11-; Liliana Fellner —S-382/11-; Blanca Osuna —S-383/11-; Maria Bongiorno —S-
611/11-; Marfa Higonet; Ada Itdrrez de Cappelini —S-967/11-; Carlos Menem —S-1058/11-; Ernesto Sanz —S-
18/12-; Marina Riofrio —S-110/12-; Graciela Di Perna —S-262/23-; Daniel Filmus —S-535/12-; Horacio Lores —S-
563/12-; Pedro Guastavino —S-1212/12-; Hilda Aguirre de Soria —S-1460/12- y Elena Corregido —S-1872/12-
[61] Como podrd haber observado el lector, y sefiala Buompadre, el proyecto del Senado introdujo al menos
cuatro diferencias respecto al de Diputados. En primer lugar, en cuanto a los vinculos a que se hace alusién en el
inciso 1 del articulo 80 del Cédigo Penal, siendo que el del Senado exigia “convivencia” —actual o pasada-,
mientras que el restante calificaba el homicidio a la pareja o ex pareja —sea conviviente o no-, suprimiendo
ademds la frase “sabiendo que lo son”.

A su vez, el Senado, introdujo como figura auténoma el femicidio / feminicidio —en Diputados configuraba una
circunstancia agravante del homicidio-, alcanzando también la mayor penalidad a quien matare a cualquier
persona del sexo masculino que se autoperciba con identidad de género femenino. Pero ademads, la férmula de la
Cédmara Alta, fue también mds amplia en cuanto a la exclusién de las circunstancias extraordinarias de
atenuacidn, al estipular que ellas no serdn aplicables a quienes anteriormente hubieran realizado actos de
violencia contra la mujer victima, otra mujer u otra persona que se autoperciba con identidad de género
femenino, siendo que estos dos dltimos supuestos no se encuentran en el proyecto de la Cdmara Baja.[62]

Entonces, con los cambios indicados, el proyecto fue reenviado a la Cdmara de Diputados, la cual insistié
con la redaccion originaria, logrando asi, el 11 de diciembre de 2012, la sancién de la ley 26.791, que como se
vio, modificé algunos de los agravantes del homicidio -articulo 80 del Cédigo Penal-. Sin embargo, previamente,
el 23 de agosto de ese afio, ya el Tribunal Oral en lo Criminal n° 9 de la Capital Federal, habia hablado de
femicidio, al dictar sentencia en la causa n° 3674/12, condenando a Javier Claudio Weber a 20 afios de prision,
por haber intentado quitarle la vida a su ex pareja, Corina Ferndndez, mediante varios disparos con un arma de
fuego.

Légicamente, al no encontrarse ain receptada la figura en la normativa argentina, se lo condené como
autor penalmente responsable del delito de homicidio agravado por haber sido cometido con arma de fuego, en
grado de tentativa, en concurso real con portacién de arma de fuego de uso civil sin autorizacién legal —articulos
41 bis, 42, 45, 55,79 y 189 bis, inciso 2, parrafo 3, del Cédigo Penal-, aunque se considerd que su conducta
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merecia un mayor reproche, pues estaba dirigida a provocar la muerte de su ex pareja, por su condicién de mujer,
en un contexto de violencia de género, y ante la imposibilidad de continuar perpetrando el dominio sobre
ella.[63]

V.- Andlisis de la ley 26.791: Reforma al articulo 80 del Cédigo Penal .-
a) Inciso 1: Homicidio agravado por el vinculo.-

“Articulo 80: Se impondrd reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo
52, al que matare: 1°. A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, o a la persona con quien mantiene o
ha mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia ...”. Como se ve, el delito consiste en matar al
ascendiente, descendiente, conyuge, ex cényuge, o la persona con quien mantiene o ha mantenido una relacién
de pareja, mediare o no convivencia, siendo los tultimos tres supuestos —ex conyuge y pareja o ex pareja-
incorporados con la reforma en estudio, la cual también elimin la frase final que rezaba “sabiendo que lo son”,
lo que se estima correcto, porque tratindose de una figura dolosa, tal aclaracién resultaria sobreabundante.[64]

Sentado ello, sefialan Molina y Trotta, que a partir de esta modificacién, nos encontramos ante un significativo
cambio en el funcionamiento de esta previsién, que antes encontraba apoyo en la “defensa del vinculo”, “el
respeto que se debian los conyuges”[65] o “la evitacion de la disolucidn ilicita del matrimonio”, aclarando que la
transformacién de la vida social argentina ha llegado hasta el Derecho Penal, y como es dable observar, la
familia, ya no seria entendida en la concepcidn tradicional, sino que ha mutado en diversas formas, exigiéndose
instancias de respeto a quienes mantuvieron o mantienen una vida en comun.[66]

Entonces, indica Buompadre, que lo que importarfa para el incremento de la pena, seria la existencia —presente o
pasada- del vinculo entre el agresor y la victima, siendo indiferente su sexo, circunstancia que revela que esta
clase de homicidios no configuran delitos de género —como lo es, por ejemplo, el caso del inc. 11-. De esta
forma, el autor, creo que con razén, concluye que el legislador ha concedido una mayor proteccién 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
violacién al principio de igualdad consagrado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional, como asi también
desde el principio de proporcionalidad de las penas, si tenemos en cuenta que se equipara la muerte del padre o
la madre, con la de un persona con la cual se tuvo una relacién de pareja, que pudo haber sido de corta duracidn,
aun sin convivencia.[67]

Pero ademds, el profesor correntino, tilda a la norma en andlisis de confusa, excesivamente amplia,
indeterminada y generadora de inseguridad juridica, por lo que incumpliria con el principio de legalidad por
violacién del mandato de taxatividad penal, que exige la mayor precisién técnica posible en la construccion de
una figura tipica. Profundizan esta idea Molina y Trotta, al sefialar a modo de ejemplo, los problemas de
interpretacién que podria acarrear la expresién “relacién de pareja”, prefiriendo el término utilizado por el
proyecto del Senado, que hablaba de conviviente, el que tendrfa una regulacién juridica en la préxima reforma
integral del Cédigo Civil.

Retornando al tema, para definir “pareja”, los autores recurren a la Real Academia Espafiola, que hace referencia
al “conjunto de dos personas, animales o cosas que tienen entre si alguna correlaciéon o semejanza, y
especialmente el formado por hombre y mujer”, lo cual segiin su entender, no alcanzarfa a los fines de interpretar
el inciso, pues se contradice con nuestro ordenamiento civil, que permite el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Entonces se preguntan, si la convivencia no es requisito ... ;bastard qué hayan tenido cinco, diez,
veinte citas?, ;deberdn esperar a que su entorno social los reconozca como "novios"?, ;qué mantengan relaciones
sexuales?, ;qué se trate de una relacién monégama?, a lo que debe agregarse la dificultad de que dentro de una
relacién humana, ambos miembros, bien podrian definir ese vinculo de maneras muy disimiles, por lo que
concluyen que si bien es ficil entender en lenguaje coloquial a qué nos referimos con “relacién de pareja”, esta
interpretacién no podria extenderse sin mds al Derecho Penal, por las exigencias propias del principio de
legalidad[68], criterio que comparto.

b) Inciso 4: Homicidio agravado por odio.-

“Articulo 80: Se impondrd 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,



14

identidad de género o su expresion ...”. Como se podrd apreciar, el delito consistird en matar a otro por placer,
codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacién sexual, identidad de género o su expresion, siendo los
ultimos cuatro supuestos incorporados mediante la reforma objeto de andlisis. Entonces, comenta Buompadre,
que lo que calificard al homicidio, serd el mévil del autor, en lo que aqui interesa, el odio o la aversién que siente
por la victima[69], por su condicién de pertenecer a un determinado género —masculino o femenino-, por su
orientacion sexual —por ser heterosexual, homosexual, bisexual-, o por identidad de género o su expresién.[70]

Ahora, como sefialan Molina y Trotta, la identidad de género se encuentra definida en el art. 2 de la ley 26.743,
como “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. Esto puede
involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacologicos,
quirirgicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de
género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales”, por lo que los autores explican que la referencia
a la identidad de género ya comprenderia a la “expresiéon” de la misma, entendiendo que dicha redundancia
radicaria en que al momento de la sancion de la reforma, todavia no estaba vigente la ley de referencia.[71]

Finalmente, debe destacarse que Buompadre, considera que la férmula no es del todo satisfactoria, pues segtin su
entender, se aprecia que el legislador ha recurrido a expresiones que desde la interpretacién de la lengua
castellana podrian generar equivocos y confusiones a la hora en que deba aplicarse el tipo penal, siendo que tal
vez hubiera sido mds conveniente utilizar la frase “por odio a una mujer o a una persona que se autoperciba
femenina”, en armonia con la propia ley n° 26.743 y con los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos en vigor en la Argentina[72], aunque de ese modo, quedarian excluidos del agravante los supuestos de
homicidios motivados por el odio a la orientacién sexual de una persona —homofobia-, lo cual no me parece
correcto.

c¢) Inciso 11: Femicidio / Feminicidio.-

“Articulo 80: Se impondrd 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 ...”. Tal como indica el profesor correntino, la presente figura fue incorporada mediante la reforma en
estudio, tratdindose de 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” y d) que el
asesinato se haya perpetrado en un contexto de violencia de género, en el que germina la conducta criminal para
doblegar y someter a la victima.[73] Es precisamente por ello que resulta curioso, el procesamiento dictado
recientemente por un juez de Santiago del Estero en que califica el homicidio de un hombre a su ex pareja como
femicidio, pese a entender que encuadraria en el articulo 80, inciso 1, del Cédigo Penal.[74]

Continuando con el relato, habrd de decirse que, toda vez que el tipo penal del femicidio / feminicidio exigiria
que el resultado se produjera “mediando violencia de género”, por considerar la palabra género como una
expresion que puede conducir a equivocos lingiiisticos, para Buompadre, se estaria generando un real peligro a la
seguridad juridica y, consecuentemente, a la funcién de garantia del tipo penal, en suma, al principio de
legalidad.

Sentado ello, el autor continda el andlisis diciendo que la nueva formulacién penal tiene dos aspectos que deben
destacarse: por un lado, implica una hiperproteccién de la mujer, con exclusién del varén, exclusivamente en el
marco de una relacién heterosexual, circunstancia que podria generar alglin planteo de inconstitucionalidad por
violacién del principio de igualdad establecido en el articulo 16 de la Constitucién 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 4mbito de una relacién homosexual; y por otro, exhibe un marco
punitivo de gran severidad para aquellos hechos de violencia que involucran una cuestién de género, y no asi en
circunstancias en que no existe de por medio un contexto de tal naturaleza.

Finalmente, el profesor correntino, indica que habria que analizarse también, si la mayor penalidad prevista para
las hipétesis 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, darfa toda la sensacién de que la carga
de la prueba acerca de la inexistencia de tal contexto deberia quedar en cabeza del agresor, con lo cual,
estarfamos admitiendo que el inciso 11 del articulo 80 del Cédigo Penal, estableceria una presuncién iuris
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tantum “contra reo”.[75] Por la complejidad de estos cuestionamientos, los mismos serdn abordados mas
adelante, en un acdpite separado —ver punto VII del presente trabajo-.

d) Inciso 12: Homicidio transversal o vinculado.-

“Articulo 80: Se impondrd reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo
52, al que matare: ... 12. Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacion en los términos del inciso 1° ...”, esto es, una relacién de pareja —fuera formal o
informal-, mediare o no convivencia. De esta forma, para que se configure el agravante, se requiere que se
ocasione la muerte de “una persona” —cualquiera- para que otra sufra —cényuge, ex conyuge, pareja o ex pareja-,
no interesando el vinculo o relacién que tuviera con la victima del homicidio, ni que efectivamente hubiera
experimentado sufrimiento o dolor por su muerte, pues segin Buompadre, lo que caracteriza al delito es su
configuracién subjetiva: la finalidad del agresor -causar sufrimiento-, siendo suficiente para la perfeccién tipica
que se hubiera matado con dicho objetivo, aunque no se logre el fin propuesto.[76]

e) Circunstancias extraordinarias de atenuacion.-

El dltimo parrafo del articulo 80 establece que: “Cuando en el caso del inciso 1 de este articulo, mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o reclusion de ocho a veinticinco
afios. Esto no serd aplicable a quien anteriormente hubiera realizado actos de violencia contra la mujer
victima” . Previo a comenzar el andlisis, considero de utilidad explicar qué son las circunstancias extraordinarias
de atenuacidn, las cuales fueron definidas por Donna, como aquellas situaciones singulares para el homicidio
calificado por el vinculo, por las que se disminuye el rigor de la pena fija —prisién perpetua-, adecudndola a una
graduacién aceptable.[77]

Ahora bien, 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, Buompadre explica, que 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 quizd, una interpretacion
restrictiva del precepto, podria encarrilar la cuestién y evitar una lesion al principio de taxatividad que debe regir
en materia penal.

A su vez, indica el autor, creo que con razén, que 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. Sin embargo, la regulacién no aclara si los actos de violencia anteriores deben haber sido
declarados en una previa sentencia judicial, o si es suficiente con la prueba de la violencia precedente, o del
ambiente en donde es probable que se presente. Entonces, dice Buompadre, que si nos decantamos por un
sistema de pluralidad de actos, y algunos de estos han sido ya materia de juzgamiento anterior, se podria infringir
el principio ne bis in idem, mientras que si se deja la solucién en manos del juez, se podria afectar el principio de
presuncién de inocencia del agresor, en desmedro del principio in dubio pro reo, haciendo prevalecer el
apotegma in dubio pro victima.[78]

En lo que a mi respecta, considero que estos sucesos deberfan ser acreditados mediante una sentencia firme, lo
cual l6gicamente presupone, que cuanto menos un tribunal —si es que no se planted ningiin recurso-, luego de
producirse el debate, y otorgarse plena posibilidad de defensa al encausado, concluyé que se ha reunido el estado
de certeza como para declarar que los episodios existieron, que fueron cometidos por el encausado, y que los
mismos son constitutivos de un delito, pues recién ahi, quedaria desvirtuado el estado de inocencia de que gozan
todas las personas.[79] Pero a su vez, creo que tal circunstancia no afectaria la prohibicién de doble juzgamiento
por los mismos hechos —ne bis in idem-. En efecto, la cuestién que se presenta, resultaria andloga a la planteada
con respecto al agravante genérico que establece el art. 189 bis, 2do. pérr., in fine, del Cédigo Penal, para aquel
que portare ilegitimamente armas de fuego, y registrare antecedentes penales por delito doloso contra las
personas o con el uso de armas.

Si bien recientemente, la Corte Suprema Justicia de la Nacién, tuvo la oportunidad de expedirse sobre la
constitucionalidad de este tltima disposicién en los precedentes Maciel y Taboada Ortiz, lo cierto es que el voto
mayoritario denegé el recurso extraordinario contra las sentencias cuestionadas, aunque nos ilustran en la
cuestién los interesantes los votos en disidencia —y por cierto contradictorios- de los ministros Zaffaroni y
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“«

Argibay, explicando el primero que: “...la pena aplicada no guarda relacion con la culpabilidad por el hecho,
sino que se le reprocha ademds, su calidad de reiterante, premisa que denota la aplicacion de pautas vinculadas
al derecho penal de autor y de peligrosidad ...” .[80]

“«

Sin embargo, comparto el criterio de Argibay, quien refuta los argumentos de su colega, al decir que
Tampoco resulta admisible la afirmacion del impugnante en relacion al derecho penal de autor, pues no puede
aceptarse bajo ningiin punto de vista que castigar mds severamente a una persona por registrar condenas
anteriores por cierta clase de delitos pueda ser equiparado valorativamente con hipdtesis sancionatorias que
tuviesen en cuenta a tales fines el modo en el que el individuo ha conducido en general su vida o las
caracteristicas esenciales de su personalidad, tales como raza, sexo, religion, nacionalidad, preferencias
politicas, condicion social, etcétera ...”, concluyendo que “ ... es constitucionalmente admisible establecer una
diferencia valorativa entre el comportamiento de quien porta ilegitimamente un arma sin registrar antecedentes
condenatorios de aquel que, ademds de incurrir en el tipo bdsico, registra condenas por haber cometido delitos
dolosos con el uso de armas o contra la vida o integridad fisica de los demds. En otras palabras, es razonable
entender que el comportamiento de portar un arma tiene un significado social mds disvalioso en aquellos casos
en los que el autor ya ha sido sancionado judicialmente por haber exteriorizado un impulso delictivo contra otro
y/o mediante el uso de armas ...” [81] argumentos bien que podrian ser trasladados al caso traido a estudio, pues
serfa mds disvalioso el homicidio cometido contra una mujer, contra la cual ya se hubieran realizado actos de
violencia previamente.

Finalmente, sefiala Buompadre, que cuando el articulo 80 —in fine- del Cédigo Penal hace referencia a la mujer
victima, no se estd refiriendo a cualquier mujer, sino sélo a aquella que estd o ha estado unida vincular o
relacionalmente con el agresor, esto es, al sujeto pasivo del delito previsto en el inciso 1 del articulo 80 del
Cddigo Penal, por lo cual, quedarian fuera de estos supuestos, aquellos hombres autopercibidos con identidad de
género femenino en los términos de la ley n°® 26.743, aunque la atenuante si podria ser aplicada en el caso
inverso, cuando la victima del delito sea una mujer en sentido biolégico, pero hombre en sentido formal o
normativo, pues segin el autor, tal perspectiva naturalistica es la que ha tenido en cuenta el legislador para la
aplicacion de la atenuante.[82]

VI.- Derecho Comparado.-

Como ya fuera explicado, la obligacién general de garantizar los derechos humanos que emanan de los tratados
internacionales sobre la violencia de género (Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer -Convencién de Belem do pard- y Convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, entre otros), incluye la obligacién de adoptar las medidas legislativas que
tiendan a asegurar su goce, entre ellas, la sancién de normas penales destinadas a sancionar los actos que
constituyen atentados contra la vida e integridad fisica de las mujeres.[83] Tal es asf que ademads de la Argentina,
otros paises comenzaron a abandonar la tradicional neutralidad de género en los tipos penales, para regular la
violencia contra la mujer.[84]

Sin pretender realizar un andlisis exhaustivo[85], a continuacién enunciaré las principales disposiciones legales
de algunos de los paises que se ocuparon de la cuestién, haciendo especial hincapié en los paises de
Latinoamérica -muchos de los cuales se encuentran obligados por las mismas convenciones internacionales que
el nuestro-, y principalmente, en el tipo penal del femicidio / feminicidio, y los problemas que presenta la forma
en que fue receptado, pues resulta ser el tema central de este trabajo.

a) Suecia.-

Siguiendo a Toledo Vdsquez, debe decirse que en 1998, Suecia se transformé en el primer Estado en crear un
tipo penal especial para abordar la violencia contra las mujeres en el 4mbito de las relaciones de pareja u otras
relaciones cercanas. Asi, el Cédigo Penal de dicho pais, pasé a establecer que: “Una persona que cometa alguno
de los actos criminales definidos en los Capitulos 3 -Delitos contra la vida y la Salud-, 4 -Delitos contra la
Libertad y la Paz- o 6 -Delitos Sexuales- en contra de otra persona que tenga, o haya tenido, una relacion
cercana con el perpetrador y si el acto forma parte o es un elemento de una violacion sistemdtica de la
integridad de esa persona y constituye un severo dafio psicologico para su autoestima, serd sentenciada por
grave violacion de la integridad a presidio por no menos de seis meses y hasta un mdximo de 6 aiios. Si los
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hechos descritos en el primer pdrrafo son cometidos por un hombre contra una mujer con quien estd, o ha
estado casado, o con quien estd, o ha estado conviviendo bajo circunstancias comparables con el matrimonio,
serd sentenciado por grave violacion de la integridad de la mujer, al mismo castigo” [86]

b) Espaiia.-

A su vez, relata Toledo Vasquez, que en el afio 2004, Espaifia consagré en diversas normas de su Cédigo Penal la
agravacion de la sancién, cuando se tratase de delitos cometidos por un hombre, en contra de la mujer, que fuera
o haya sido su pareja, actual o pasada. Tal es asi, que la Ley Orgédnica de Proteccién contra la Violencia de
Género -1/04-, pasé a establecer una penalizaciéon mds severa en los delitos de lesiones agravadas -art. 148-,
malos tratos -art. 153-, amenazas de un mal no constitutivo de delito -art. 171- y coacciones -art. 172-[87]. Sin
embargo, como destaca Ifiigo Ortiz, en la ley no se contempld tal agravante en los casos de homicidio.[88]

¢) Costa Rica.-

Segin Toledo Vésquez, Costa Rica, ha sido el primer pais que ha incorporado un tipo especial denominado
femicidio, en mayo de 2007, a través de la Ley para la Penalizacién de la Violencia contra las Mujeres —ley
8589-. Ahora bien, al adentrarnos en el andlisis de éste delito, debemos destacar, que el mismo fue establecido en
el articulo 21 de dicha normativa, al decir que: “se le impondrd pena de prision de veinte a treinta y cinco afios
a quien de muerte a una mujer con la que mantenga una relacion de matrimonio, en union de hecho, declarada
ono’”.

Es a partir de allf que la autora menciona que este ilicito supone una mayor amplitud respecto del homicidio
calificado por parentesco, previsto en el articulo 112, inc. 1, del Cédigo Penal costarricense —aunque la pena es
la misma-[89], no innovando sobre la disposicién general relativa a los homicidios entre cényuges, sino
Unicamente en lo referido a las uniones de hecho, ya que el Cédigo Penal de ese pafs, sélo sanciona como
homicidio calificado estos supuestos, cuando existe procreacién y vida marital durante al menos los dos afios
precedentes.[90] Entonces, al decir de Antony, la figura traida a estudio, agrava la pena por el vinculo del
homicida con la mujer, y no por motivos de género.[91]

d) Guatemala.-

En el caso de Guatemala, cuenta Toledo Viasquez, que el delito de femicidio fue incorporado en el
ordenamiento juridico, a través de la Ley contra el Femicidio y otras formas de Violencia contra la Mujer, de
mayo de 2008 —decreto n° 22/2008-. Entonces, como en Costa Rica, es una ley especial la que se encarga de
tipificar tal delito, aunque en términos mds amplios que su par costarricense.

En efecto, el art. 6 del decreto n° 22/2008, fija una pena de prisién de veinticinco a cincuenta afios, para el que
comete el delito de femicidio, que es, segin la citada normativa “quien, en el marco de las relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres[92], diere muerte a una mujer, por su condicion de mujer, valiéndose de
cualquiera de las siguientes circunstancias: a) haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una
relacion de pareja o de intimidad con la victima; b) mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber
mantenido con la victima, relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad o noviazgo, amistad,
comparierismo o relacion laboral; c) como resultado de la reiterada manifestacion violencia en contra de la
victima; d) como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo; e) en menosprecio del cuerpo
de la victima para satisfaccion de instintos sexuales, o cometiendo actos de mutilacion genital o cualquier otro
tipo de mutilacion; f) por misoginia[93]; g) cuando el hecho se cometa en presencia de hijas o hijos de la
victima; h) concurriendo cualquiera de las circunstancias de calificacion contempladas en el art. 132 del

C.P.”’[94]

De este modo, para que el homicidio de una mujer sea un femicidio en los términos de esta normativa, serd
preciso que: 1) el homicidio se produzca en el marco de las relaciones desiguales de poder entre hombres y
mujeres; 2) se de muerte a la mujer por su condicién de mujer; y 3) concurra alguna de las circunstancias que se
sefialan en las letras a) a h) del art. 6 de la ley. Sentado ello, la autora destaca que los primeros dos elementos,
dada la vaguedad en su descripcion, resultan ser elementos que hacen surgir un margen de incertidumbre sobre
su efectiva aplicacion judicial, o sobre los requisitos exigidos para acreditarlo, lo cual bien podria atentar contra
el principio de legalidad.
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A su vez, en cuanto a los restantes requisitos, menciona que si bien plantean menores dificultades probatorias
que los primeros, no por ello quedan exentos de problemas. Tal es asi, que segilin la autora, el inciso c), al
referirse a actos previos de violencia ejercidos contra la victima, constituirfa una vulneracién del principio de
non bis in idem, por cuanto se estaria sancionando al autor nuevamente por hechos por los que ya ha sido
juzgado. Por otra parte, en cuanto a las letras e), g) y h), menciona que incluirfan ciertos actos de violencia o
eventos formulados en forma general, es decir, que no necesariamente se relacionan directamente con formas de
violencia contra la mujer, y por tanto, podrian ser circunstancias no buscadas por el victimario —por ejemplo, la
presencia de hijos o hijas- .

Finalmente sefiala la autora que en Guatemala, este tipo penal es sancionado de la misma forma que los delitos
de parricidio y asesinato -homicidios calificados, conforme a los arts. 131[95] y 132[96] del Cédigo Penal de
dicho pais-, esto es, con una pena de 25 a 50 afios de prisién, aunque en el caso del femicidio, no podria
concederse una reduccién de la pena, ni medidas sustitutivas, segtin lo normado en el mismo art. 6 del decreto
22/2008. Considerando esto, es que concluye que ante la dificultad de acreditar los elementos relativos a la
violencia de género, es posible pensar que algunos de estos casos terminen siendo perseguidos como
asesinatos.[97]

e) Colombia.-

Siguiendo a Villanueva Flores, a través del articulo 26 de la ley n° 1257, del 4 de diciembre de 2008, por la cual
se dictaron normas de sensibilizacién, prevencion y sancién de formas de violencia y discriminacién contra las
mujeres, se modificé el articulo 104 del Cédigo Penal colombiano, para introducir la siguiente agravante del
delito de homicidio: “La pena serd de cuatrocientos (400) a seiscientos (600) meses de prision, si la conducta
descrita en el articulo anterior se cometiere: ... 11. contra una mujer por el hecho de ser mujer”.

Entonces, segin la autora, aunque en la modificacién al Cédigo Penal no se emplee el término feminicidio o
femicidio, el numeral 11 es una agravante para los homicidios por razones de género, siendo que el tipo penal
permitirfa incluso sancionar a una mujer -por ejemplo una lesbiana que mata a su ex pareja-. No obstante,
Villanueva Flores, considera que el tipo penal resulta impreciso, y que por lo tanto, existirfan argumentos para
cuestionar su constitucionalidad, por vulnerar el principio de legalidad.[98]

f) El Salvador .-

Conforme indica la referida autora, debe destacarse que en noviembre de 2010, fue aprobada en El Salvador, la
Ley especial integral para una vida libre de violencia para las mujeres, tipificando su articulo 45 el delito de
feminicidio en los siguientes términos:

“Articulo 45°.- Feminicidio. Quien le causare muerte a una mujer mediando motivos de odio o menosprecio por
su condicion de mujer, serd sancionado con pena de prision de veinte a treinta y cinco afios. Se considera que
existe odio o menosprecio a la condicion de mujer cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias: a)
Que a la muerte le haya precedido algin incidente de violencia cometido por el autor contra la mujer,
independientemente que el hecho haya sido denunciado o no por la victima; b) Que el autor se hubiere
aprovechado de cualquier condicion de riesgo o vulnerabilidad fisica o psiquica en que se encontraba la mujer
victima; c) Que el autor se hubiera aprovechado de la superioridad que le generaban las relaciones desiguales
de poder basadas en el género; d) Que previo a la muerte de la mujer el autor hubiere cometido contra ella
cualquier conducta calificada como delito contra la libertad sexual; e) Muerte precedida por causa de
mutilacion” .

Sentado ello, la autora menciona que varias son las objeciones que se pueden formular contra esta norma. Asi,
dice que los incisos b) y c), esto es, aprovecharse de “cualquier condicién de riesgo o vulnerabilidad fisica o
psiquica” y “de la superioridad que le generaban las relaciones desiguales de poder basadas en el género”,
recogen formulaciones muy poco precisas. A su vez, destaca que a partir de la redaccién de dichos incisos —
especialmente el b)-, es posible que la muerte de una mujer con discapacidad fisica, como consecuencia de un
asalto en una calle oscura, pueda calificarse como feminicidio, pese a que no se tratarfa de un ataque
principalmente dirigido a mujeres por razones de género, pues en esas mismas circunstancias podria morir un
hombre.
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Por otra parte, el articulo 46 de dicha normativa, regula el feminicidio agravado, sanciondndose con pena de
treinta a cincuenta afios de prisién, en los siguientes casos: “a) Si fuere realizado por funcionario o empleado
publico o municipal, autoridad piblica o agente de autoridad; b) Si fuere realizado por dos o mds personas; c)
Si fuere cometido frente a cualquier familiar de la victima; d) Cuando la victima sea menor de dieciocho afios
de edad, adulta mayor o sufriere discapacidad fisica o mental; e) Si el autor se prevaleciere de la superioridad
originada por relaciones de confianza, amistad, doméstica, educativa o de trabajo” .

Sin embargo, los problemas con la tipificacién contindan, pues al decir de Villanueva Flores, no parece
razonable que todo homicidio de mujeres por razones de género, que perpetra un funcionario ptiblico o empleado
publico o municipal, autoridad piblica o agente de autoridad, tenga que agravarse per se, tal como lo estipula el
inciso a) de la normativa en cuestién. Es que de ser asi las cosas, el homicidio que cometiera por ejemplo el
trabajador del almacén del Ministerio de Agricultura contra su esposa, constituiria, por el hecho de su vinculo
laboral con el Estado, un agravante del delito, aunque no se vislumbra en tal obrar un desvalor extra como para
justificar el apartamiento de la figura bdsica.

Finalmente, destaca la autora, que esta “sobre regulacién” contenida en los articulos 45 y 46 de la ley resefiada,
podria ocasionar problemas de concurso de leyes y de subsuncién de hechos en los tipos penales, ello, claro est4,
ademds de los problemas probatorios que suele traer una figura legal como la descripta.[99]

g) Chile.-

Segtin Villanueva Flores, en éste pais, mediante el articulo 1 de la Ley n°® 20.480, del 14 de diciembre de 2010,
se introdujeron ciertas modificaciones al Cdédigo Penal. En lo que aqui nos ocupa, la autora destaca que se
modificé el articulo 390 -que reprime el delito de parricidio-[100], reemplazando la expresién “a su cényuge o
conviviente”, por “a quien es o ha sido su cényuge o su conviviente”, a la vez que incorpord un inciso segundo
que establece que: “Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la cényuge o la
conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio”.

Entonces, la modificacién introducida, abandona la neutralidad de género, s6lo para establecer que se
denominard “femicidio”, al homicidio en el que la victima es o ha sido la cényuge o conviviente del autor,
estableciendo idéntica pena que para los otros supuestos de parricidio, esto es presidio mayor en su grado
méximo a presidio perpetuo calificado. Tal como sefiala Villanueva Flores, la reforma incluiria al ex cényuge y
ex conviviente, aunque dejaria fuera otros homicidios de personas que mantenfan o mantuvieron una relacién de
pareja con el autor del delito, lo cual no le parece razonable[101], debiendo destacarse que como el caso de
Costa Rica, ésta figura no requeriria que mediaran razones de género.

h) Peru.-

Siguiendo a Bringas Flores, la ley n° 29.819, publicada el 27 de diciembre de 2011, modificé el art. 107 del
Cdédigo penal de Perd, el que quedé redactado de la siguiente manera: “El que, a sabiendas, mata a su
ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, a quien es o ha sido su conyuge, su conviviente, o con quien esté
sosteniendo o haya sostenido una relacion andloga, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
quince afios. La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurran cualquiera de
las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108[102]. Si la victima del
delito descrito es o ha sido la conyuge o la conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una relacion andloga
el delito tendrd el nombre de feminicidio” .

Segun la autora, esta forma de legislar —al igual que Costa Rica y Chile-, establece un trato desigualitario segtin
el sexo al que perteneciera la victima, correspondiendo mayor penalidad al hombre que mata a una mujer —que
fuera o hubiera sido su pareja-, que a ésta ante el supuesto inverso. Sin embargo, menciona que existen casos que
justifican el agravante, esto es, cuando la muerte de la mujer, se produce entre otras circunstancias, por su
condicién de mujer, sometida a una constante situacién de desigualdad, fundada en el poder factico de su
agresor. Ello, destaca Bringas Flores, que debiera ser la base para la tipificacion del delito de femicidio, que
reconoce un especial elemento subjetivo, distinto al dolo de matar, aunque concurrente con él. Entonces, segtin
su entender, al no haberse tenido en cuenta este elemento en la modificaciéon del art. 107 del Cédigo penal, el
tipo penal se tornarfa impreciso, violando en consecuencia los principios de legalidad penal y de no
discriminacion, entre otros.[103]
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i) Nicaragua.-

La Ley integral contra la violencia hacia las mujeres y de reforma a la Ley 641 -Cédigo penal de Nicaragua-,
dictada durante 2012, reconoce el femicidio como tipo penal especifico, en el marco de una ley que estd dirigida
a garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, entendida ésta en el sentido amplio, de violencia ejercida
contra la mujer por el hecho de serlo.[104]

De esta forma, el art. 9 de dicha normativa, establece que: “Comete femicidio el hombre que, en el marco de las
relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer, ya sea en el dmbito piiblico
o privado, en cualquiera de las siguientes circunstancias: a) haber pretendido infructuosamente establecer o
restablecer una relacion de pareja o de intimidad con la victima; b) mantener en la época en que se perpetre e
hecho, o haber mantenido con la victima, relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de intimidad o
noviazgo, amistad, compaiierismo, relacion laboral, educativa o tutela; c) como resultado de la reiterada
manifestacion de violencia en contra de la victima; d) como resultado de ritos grupales, de pandillas, usando o
no armas de cualquier tipo; e) por el menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos
sexuales, o la comision de actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de mutilacion; f) por misoginia; g)
cuando el hecho se cometiera en presencia de las hijas o hijos de la victima; h) cuando concurra cualquiera de
las circunstancias de calificacion contempladas en el delito de asesinato en el Cédigo Penal[105]. Cuando el
hecho se diera en el dmbito piiblico la pena serd de quince a veinte afios de prision. Si ocurre en el dmbito
privado la pena serd de veinte a veinticinco afios de prision. En ambos casos si concurrieran dos o mds de las
circunstancias mencionadas en los incisos anteriores se aplicard la pena mdxima. Las penas establecidas en el
numeral anterior serdn aumentadas en un tercio cuando concurra cualquiera de las circunstancias del
asesinato, hasta un mdximo de treinta afios de prision” [106]

Como se podra haber notado, la tipificacién del femicidio en este pais, resulta casi idéntica a la férmula
adoptado por Guatemala, siendo entonces susceptible de las mismas objeciones que se le formularan a la
legislacién de este dltimo pais.

J) México.-

Indica Toledo Vasquez, que el comité de la Convencién para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer -CEDAW-, en sus observaciones finales al sexto informe peridédico de México
realizadas durante 2006, brind6 una serie de recomendaciones a tal Estado para que se tomaran las medidas
necesarias a fin de terminar con la violencia contra la mujer, instando a que se acelerara la aprobacién de la
enmienda al Cédigo Penal que tipificaba al feminicidio como delito.[107]

A partir de allf destaca la autora que durante el afio 2007, se aprobd la ley federal de acceso de las mujeres a una
vida libre de violencia, que recogié por primera vez la expresion violencia feminicida, pese a que algunas de las
personas que intervinieron en el proceso de produccién de esta norma consideraban apropiado el término
femicida[108]. Sentado ello, comenta Toledo Vasquez, que el art. 21 de dicha legislacién, definié a la violencia
feminicida como “la forma extrema de violencia de género contra las mujeres, producto de la violacion de sus
derechos humanos, en los dmbitos piiblico y privado, conformada por el conjunto de conductas misoginas que
pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en homicidio y otras formas de muerte
violenta de mujeres”, estableciéndose ademds mecanismos para la prevencién, proteccién y asistencia a las
mujeres victimas de violencia, al igual que la obligacién de los érganos de seguridad piiblica de los Estados, de
los municipios, y la Federacion, asi como también de los encargados de impartir justicia, de brindarles una
atencion adecuada y especial a ellas.[109]

Con posterioridad, en 2009, con motivo de la causa Gonzdlez y otros -Campo Algodonero de la Ciudad de
Juérez- vs. México, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la violencia de género volveria al centro
de la escena en dicho pais. Asi, en lo referente al caso, comenta Abramovich, que para 2001, existia en la Ciudad
de Judrez, una situacién de violencia, discriminacién e impunidad, que afectaba a las mujeres jovenes de los
sectores pobres, que inclufan crimenes basados en el género, como homicidios, desapariciones, torturas y
vejdmenes sexuales. Fue en ese contexto, en que se produjo la desaparicién de Laura Berenice Ramos, Claudia
Ivette Gonzdlez y Esmeralda Herrera Monreal, quienes con posterioridad fueron encontradas muertas en un
campo algodonero, mutiladas y con signos de haber sufrido violacién sexual.
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Ahora, dice el autor, que la desaparicién en el contexto detallado, suponfa un riesgo para las mujeres de ser
victimas de violencia, generdndose una expectativa de respuesta por parte del Estado, tendiente a prevenir y
evitar este tipo de conductas, mds atin si tenemos en cuenta que ello serfa obligatorio para México, conforme al
art. 7, inc. b) de la Convenciéon de Belem do Pard.[110] Sin embargo, la Corte concluyé que el Estado no
demostr6 haber adoptado medidas razonables conforme a las circunstancias del caso, para encontrar a las
mujeres secuestradas y evitar sus muertes.

Tal es asi que se destaca que las investigaciones realizadas, luego de anoticiada la desaparicién, fueron rituales e
inefectivas, desconfiando incluso los funcionarios de las versiones de las familias, y negando la urgencia de los
casos, por lo cual se declaré la responsabilidad internacional de México, mediante sentencia del 16 de noviembre
de 2009, concluyéndose a su vez que los homicidios de Laura Berenice Ramos, Claudia Ivette Gonzdlez y
Esmeralda Herrera Monreal, fueron feminicidios, es decir, cometidos por razones de género.[111]

A partir de alli, es que la figura del feminicidio fue paulatinamente incluida en los Cédigos Penales de algunas
de las entidades federativas de dicho pafs, las que se enunciardn a continuacién.

-Chiapas: Aqui, el 17 de noviembre de 2011, se agregd al Codigo Penal el tipo penal del feminicidio en el art.
164 bis, quedando la figura integrada en el Titulo Primero de Delitos contra la Vida y la Integridad Corporal, en
el Capitulo I: Homicidio, por lo cual no se trataria de un delito auténomo, siendo entonces el bien juridico
tutelado la vida de las mujeres.[112]

De esta forma, el texto de tal normativa pasé a establecer: “comete el delito de feminicidio y se sancionard con
prision de veinticinco a sesenta aifios, a quien por razones de género prive de la vida a una mujer. Serdn
consideradas razones de género las siguientes: 1. Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion
de parentesco por consanguinidad o afinidad, conyugal, concubinato, noviazgo o cualquier otra relacion de
hecho; Il. Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion laboral, docente o cualquiera que
implique subordinacion o superioridad; Ill. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; IV.
A la victima se le hayan infligido lesiones o mutilaciones, previas o posteriores a la privacion de la vida;
V. Existan datos o antecedentes que establezcan que se han cometido amenazas, acoso, violencia o lesiones de
cualquier tipo del sujeto activo en contra de la victima; VI. El cuerpo de la victima sea expuesto, depositado o
arrojado en lugar publico; VII. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo a la
privacion de su vida. En el caso de la fraccion I se impondrd ademds de la pena, la pérdida de derechos con
respecto a la victima y ofendidos, incluido los de cardcter sucesorio” .[113]

Pero ademas, la reforma que se introdujera, derogé del art. 171 del Cédigo Penal, la figura de la imputabilidad
disminuida para casos de homicidio por emocién violenta ante infidelidades, al eliminarse de la redaccién de la
fraccién II de este articulo lo siguiente: “... cuando el sujeto activo sorprenda a su conyuge, concubina o
concubinario ...” [114]

-Colima: En este Estado, el 24 de agosto de 2011, se adicioné al Cédigo Penal el Titulo I Bis, llamado “Delitos
contra la Igualdad de Género”, incluyendo un Capitulo inico denominado Feminicidio, que regula tal delito, por
lo cual se crearfa un tipo penal auténomo, que no sélo tutela la vida, sino la igualdad de género como bien
juridico.[115]

Es asi como el articulo 191 bis 5 establece: “Comete el delito de feminicidio quien, por razones o conductas de
género, prive de la vida a una mujer. A quien cometa delito de feminicidio se le impondrd una sancion de treinta
y cinco a sesenta afios de prision. Serdn consideradas razones o conductas de género las siguientes: I.- Exista o
haya existido entre el activo y la victima una relacion de parentesco por consanguinidad o afinidad, de
matrimonio, concubinato, sociedad de convivencia, noviazgo, cualquier otra relacion de hecho o amistad; II .-
Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion laboral, docente, o cualquier otro que implique
confianza, subordinacion o superioridad; Il .- La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo;
1V .- A la victima se le hayan infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones, previa o posterior a la
privacion de la vida; V.- Existan antecedentes de amenazas, acoso o lesiones del sujeto activo en contra de la
victima; VI.- El cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar piblico; o VII.- La victima haya sido
incomunicada” .[116]

-Distrito Federal: El 29 de febrero de 2011, se reformé el Titulo I del Codigo Penal del Distrito Federal, el que
pasé a llamarse “Delitos contra la vida, la integridad corporal, la dignidad y el acceso a una vida libre de
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violencia”, incorpordndose un Capitulo VI denominado Feminicidio, que regula tal delito, por lo cual, al igual
que en el caso anterior, se crearia un tipo penal auténomo, que no sdélo tutela la vida, sino también la dignidad y
el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.[117]

Asi, el art. 148 bis establece que: “Comete el delito de feminicidio quien, por razones de género, prive de la vida
a una mujer. Existen razones de género cuando se presente cualquiera de los siguientes supuestos: I. La victima
presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; II. A la victima se le hayan infligido lesiones infamantes,
degradantes o mutilaciones, previas o posteriores a la privacion de la vida; IlI. Existan datos que establezcan
que se han cometido amenazas, acoso, violencia o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; IV. El
cuerpo de la victima sea expuesto, depositado o arrojado en un lugar piblico; o V. La victima haya sido
incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo a su fallecimiento. A quien cometa feminicidio se le
impondrdn de veinte a cincuenta afios de prision. Si entre el activo y la victima existié una relacion sentimental,
afectiva o de confianza; de parentesco, laboral, docente o cualquiera que implique subordinacion o
superioridad, y se acredita cualquiera de los supuestos establecidos en las fracciones anteriores, se impondrdn
de treinta a sesenta aiios de prision” .[118]

-Durango: El 30 de noviembre de 2011, se reformé el articulo 137 del Cédigo Penal de este lugar, quedando
redactado del siguiente modo “A quien cometa homicidio calificado se le impondrd de veinte a cincuenta afios
de prision y multa de mil cuatrocientos cuarenta a tres mil seiscientos dias de salario. Cuando el homicidio
tenga caracteristicas propias de feminicidio se impondrd de veinte a sesenta aiios de prision 'y de mil quinientos
dias a cuatro mil dias multa. En el caso de feminicidio, si entre el activo y la victima existio una relacion
sentimental, afectiva o de confianza; de parentesco, laboral, docente o cualquiera que implique subordinacion o
superioridad, se impondrdn de treinta a sesenta afios de prision y multa de dos mil ciento setenta a cuatro mil
seiscientos veinte dias de salario”.

A su vez, se incorpor§ el articulo 147 bis, que establece: “Se entiende que hay feminicidio cuando se presentan
algunas de las circunstancias siguientes: 1. El cuerpo de la victima presente signos de violencia sexual de
cualquier tipo; 1. A la victima se le hayan inferido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones, antes o
después de haberla privado de la vida; IIl. Existan datos que establezcan que se han cometido amenazas, acoso,
violencia o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; IV. El cuerpo de la victima sea expuesto,
depositado o arrojado en un lugar piblico; o V. La victima haya sido incomunicada sin dnimo de obtencion de
lucro, cualquiera que sea el tiempo previo a su fallecimiento. No comete feminicidio quien, en ejercicio de sus
funciones como autoridad de la fuerza piblica del Estado, prive de la vida a una mujer que se encuentra
cometiendo delito en flagrancia” [119]

Como se ve, en este Estado, no existe una tipificacién auténoma del feminicidio, considerdndoselo un homicidio
calificado. Pero ademds, en el Cédigo Penal de mencion, no se establece con claridad la descripcién de tal figura,
incluyéndose en el articulo 147 bis solamente un listado de cinco circunstancias que indican cuando un
homicidio tendra tales caracteristicas y una causa excluyente de tal delito.[120]

-Estado de México: El 17 de marzo de 2011, se aprobd una ley que agrega al Cédigo Penal el articulo 242 bis
que establece: “El homicidio doloso de una mujer, se considerard feminicidio cuando se actualice alguna de las
siguientes circunstancias: a) Por razon de violencia de género; entendiéndose por ésta, la privacion de la vida
asociada a la exclusion, subordinacion, discriminacion o explotacion del sujeto pasivo; b) Se corneta en contra
de persona con quien se haya tenido una relacion sentimental, afectiva o de confianza, o haya estado vinculada
con el sujeto activo por una relacion de hecho en su centro de trabajo o institucion educativa, o por razones de
cardcter técnico o profesional, y existan con antelacion conductas que hayan menoscabado o anulado los
derechos, o atentado contra la dignidad del pasivo; c) El sujeto activo haya ejecutado conductas sexuales,
crueles o degradantes, o mutile al pasivo o el cuerpo del pasivo, o d) Existan con antelacion actos que
constituyan violencia familiar del sujeto activo hacia el pasivo. En los casos a que se refiere este articulo, la
penalidad serd de cuarenta a setenta aiios de prision y de setecientos a cinco mil dias multa”.

A su vez, el articulo 243, pasé a establecer que para el delito de feminicidio, no se podrd aplicar el estado de
emocion violenta como atenuante.[121] Ahora bien, en primer lugar, debe decirse, que en este Estado, el delito
se incluirfa en el catalogo de delitos contra la vida, siendo éste el bien juridico tutelado.

Luego, debe destacarse, que a partir de la lectura del texto legal, se observard que la legislacién considera que el
feminicidio es el homicidio doloso de una mujer en determinadas circunstancias. Entre ellas, se incluye en el
inciso a), la razén de violencia de género, definiéndola como “la privacién de la vida asociada a la exclusidn,
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subordinacién, discriminacién o explotacién del sujeto pasivo”, siendo que al incluirse en el texto elementos
subjetivos, la interpretacién se torna abierta y ambigua, dependiendo de lo que los operadores juridicos

LLIY3

consideren que es “exclusién”, “subordinacién”, “discriminacién” y “explotacion”.

Por otra parte, en cuanto a las circunstancias descritas en el inciso b), referente a que exista una relacion afectiva,
sentimental o de confianza entre el sujeto activo y la victima, debe decirse que se condicionan a que existan con
antelacién conductas que hayan anulado o menoscabado los derechos, o atentado contra la dignidad del sujeto
pasivo, lo cual puede generar una brecha de impunidad, ya que queda a la libertad de interpretacién de los
operadores judiciales cuales son los medios de prueba mds apropiados para verificar esta circunstancia.

Finalmente, respecto a lo mencionado en el inciso d), sobre que “existan con antelacién actos que constituyan
violencia familiar del sujeto activo hacia el pasivo”, debe decirse que ello, muchas veces, quedard subsumido en
el inciso b), toda vez que generalmente, tales episodios tendrian lugar en las relaciones a que se hace alusién en
el segundo inciso -una relacién afectiva, sentimental o de confianza-, lo cual traeria aparejadas las dificultades ya
vistas en el pdrrafo precedente.[122]

-Guanajuato: El 26 de mayo de 2011, se adicion6 al Cédigo Penal el art. 153-A, el cual estipula que “Habrd
feminicidio cuando la victima de homicidio sea mujer y sea incomunicada o violentada sexualmente, vejada o
mutilada o haya existido violencia intrafamiliar del activo contra ella. El homicidio asi cometido serd
considerado como calificado para efectos de su punibilidad”, aplicindose en dichos supuestos la escala penal
del homicidio calificado, de 25 a 35 afios de prisién y de 250 a 350 dias multa —conforme estipula el articulo 140
del Cédigo Penal-.[123]

De esta forma, la figura queda inserta en el Titulo Primero de los Delitos contra la Vida y la Salud Personal,
mediante la adicién de un Capitulo IV, denominado Feminicidio, tratdindose entonces de un tipo penal auténomo.
Sin embargo, al condicionar la existencia del crimen a la circunstancia de que el homicidio de la mujer conlleve
incomunicacién de la victima, violencia sexual o existencia de violencia intrafamiliar por parte del sujeto activo,
quedan fuera algunas de las circunstancias documentadas por las organizaciones. Esto es, las lesiones
infamantes; la exposicién u ocultamiento del cuerpo; la privacién de la vida cometida por personas con las que
se tiene un vinculo afectivo o de confianza que no se engloba en la violencia intrafamiliar; la existencia de
amenazas, acoso o antecedentes de violencia contra la victima que no sean de tipo familiar.[124]

-Guerrero: Aqui, el 21 de diciembre de 2010, se introdujo en el Cédigo Penal el art. 108 bis que dice: “Comete
el delito de feminicidio y se le impondrdn de treinta a cincuenta afios de prision, al que prive de la vida a una
mujer, cuando concurra cualquiera de las circunstancias siguientes: I.- Para ocultar una violacion; II.- Por
desprecio u odio a la victima; Il - Por tortura o tratos crueles o degradantes; 1V .- Exista o haya existido una
relacion de afecto entre la victima y el agresor; V.- Se haya realizado por violencia familiar; o VI.- La victima
se haya encontrado en estado de indefension” .[125]

Este ilicito es colocado en el Titulo Primero de los Delitos contra la Vida y la Salud Personal, siendo el bien
juridico protegido la vida, por lo que no trataria de un delito auténomo. Como se ve, la redaccién del tipo penal,
no establece claramente que el feminicidio es la privacién de la vida de la mujer por razones de género, siendo
las caracteristicas requeridas ambiguas y de dificil acreditacién por contener elementos subjetivos o
condicionados a que se acrediten otros elementos o delitos.[126]

Finalmente, debe destacarse, que con motivo de dicha reforma, se modific6 el articulo 108 del Cédigo Penal,
considerando como calificativa de ventaja, al homicidio de un hombre contra una mujer, o cuando sea motivado
por la discriminacién y cuando exista una situacién de vulnerabilidad motivada por la discriminacién, siendo la
pena aplicable la misma que la del feminicidio —treinta a cincuenta afios de prision-.[127]

-Morelos: El 24 de junio de 2011, se modificé el titulo décimo primero del Cddigo Penal de alli, pasando a
denominarse “Delitos contra el Desarrollo, la Dignidad de la Persona y la Equidad de Género”, incorpordndose
como capitulo III, el articulo 213 quintus, que regula el feminicidio, por lo cual se trataria de un delito penal
auténomo, grave y pluriofensivo, pues tutela varios bienes juridicos -el desarrollo, la dignidad de la persona y la
equidad de género-.[128]

Asi, el articulo de referencia, establece que “comete el delito de feminicidio quien, por razones de género, prive
de la vida a una mujer. Existen razones de género cuando se acredite cualquiera de las siguientes hipotesis: I.
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Hay o se haya dado, entre el activo y la victima una relacion de parentesco por consanguinidad o afinidad, de
matrimonio, concubinato, noviazgo, cualquier otra relacion de hecho; II. Hay o se haya dado, entre el activo y
la victima una relacion laboral, docente, o cualquier otro que implique confianza, subordinacion o
superioridad; IlI. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; IV. A la victima se le hayan
infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones, previa o posterior a la privacion de la vida; V.
Consten antecedentes de amenazas, acoso o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; VI. El cuerpo de
la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico; o VII. La victima haya sido incomunicada. A quien
cometa delito de feminicidio se le impondrd una sancion de 30 a 70 afios de prision. En el caso de la fraccion I
se le impondrd ademds de la pena, la pérdida de derechos con respecto a la victima y ofendidos, incluidos los de
cardcter sucesorio” .[129]

“«

-San Luis de Potosi: El 23 de junio de 2011, se adicioné al Cédigo Penal el articulo 114 bis, que refiere “el
homicidio cometido en agravio de una mujer se considera feminicidio cuando se cometa: 1. Para ocultar una
violacion; Il. Por desprecio u odio a la victima; IIl. Por tortura o tratos crueles o degradantes; IV. Exista o
haya existido una relacion de afecto entre la victima y el agresor; V. Se haya realizado por violencia familiar, o
VI. La victima se haya encontrado en estado de indefension. Este delito se sancionard con una pena de dieciséis
a cuarenta y un afios de prision, y sancion pecuniaria de cuatrocientos a novecientos dias de salario
minimo” [130]

Como se podrd observar, en este Estado, se toma como modelo para tipificar el feminicidio, el tipo penal del
Estado de Guerrero, por lo que a ambos le corresponderian las mismas observaciones. Es por ello que el
feminicidio queda incorporado en el Titulo Primero de la Parte Especial, “Delitos contra la Vida y la Integridad
Corporal”, siendo entonces el bien juridico protegido la vida, por lo cual no se tratarfa de un delito
auténomo.[131]

-Sinaloa: El 29 de marzo de 2012, se agregé en el Titulo Primero -delitos contra la vida y la salud personal- del
Cddigo Penal, el articulo 134 bis que regula el delito de feminicidio, no tratdndose de un tipo penal auténomo,
pues el bien juridico tutelado es la vida.[132]

Asi, la disposicién de mencién establece que: “Comete el delito de feminicidio quien por razones de género,
prive de la vida a una mujer. Existen razones de género cuando se presente cualquiera de los siguientes
supuestos: 1. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; Il. Cuando se haya realizado por
violencia familiar; IIl. A la victima se le hayan infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones,
previas o posteriores a la privacion de la vida; 1V. Existan datos de prueba que establezcan que se han cometido
amenazas, acoso, violencia o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; V. El cuerpo de la victima sea
expuesto, depositado o arrojado en un lugar piiblico; VI. Cuando la victima se haya encontrado en estado de
indefension, entendiéndose ésta como la situacion de desproteccion real o incapacidad que imposibilite su
defensa; o VII. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo a su fallecimiento. A
quien cometa feminicidio se le impondrdn de veintidds a cincuenta afios de prision. Si entre el activo y la victima
existio una relacion de matrimonio, concubinato o hecho; de parentesco, laboral, docente o cualquiera que
implique subordinacion o superioridad, y se acredita cualquiera de los supuestos establecidos en las fracciones
anteriores, se impondrdn de treinta a cincuenta y cinco aifios de prision. En caso de que no se acredite el
feminicidio, se aplicardn las reglas del homicidio” .[133]

A su vez, a partir de dicha reforma, se modificé el articulo 152 del Cédigo Penal, a fin de aumentar la sancién
del homicidio en razén del parentesco, con una pena de 30 a 50 afios de prisién.[134]

-Tabasco: El 9 de marzo de 2012, éste Estado agregé en el Titulo Primero —delitos contra la vida y salud
personas- del Cédigo Penal, el articulo 115 bis que regula el delito de feminicidio, no tratdindose de un tipo penal
auténomo, pues el bien juridico tutelado es la vida.[135]

La referida disposicién establece: “Comete delito de feminicidio quien por razones de género prive de la vida a
una mujer. Existen razones de género cuando concurra cualquiera de las siguientes circunstancias: 1. Exista o
haya existido entre el activo y la victima una relacion de parentesco por consanguinidad o afinidad, de
matrimonio, concubinato, sociedad de convivencia, noviazgo, o cualquier otra relacion de hecho o amistad; II.
Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion laboral, docente, otra cualquier otra que
implique confianza, subordinacion o superioridad; IlI. Cuando el sujeto activo abuse de su cargo publico para
la comision del delito; 1V. Cuando la victima presente signos de violencia sexual; V. Cuando a la victima se le
hayan infligido lesiones infamantes o degradantes, o mutilaciones, previa o posteriormente a la privacion de la
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vida; VI. Cuando existan antecedentes de cualquier tipo de violencia sexual, fisica, psicoldgica, patrimonial o
econdmica, producidas en el dmbito familiar; VII. Cuando se establezca que se cometieron amenazas, asedio o
tensiones en contra de la victima; VIII. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo
a su fallecimiento: IX. El cuerpo de la victima sea expuesto en forma degradante en lugar abierto. A quien
cometa el delito de feminicidio se le impondrdn de treinta a cincuenta aiios de prision y de quinientos a mil dias
multa. Ademds de la sancion anterior, el sujeto activo perderd todos los derechos con relacion a la victima,
incluidos los de cardcter sucesorio. Si ademds del feminicidio, resulta delito diverso, se estard a las reglas del
concurso de delitos” .[136]

-Tamaulipas: El 15 de junio de 2011, se agreg6 al Cédigo Penal el articulo 337 bis que establece: “comete delito
de feminicidio, el hombre que dolosamente, y con uso extremo de violencia, prive de la vida a una mujer por
razones de género. Serd sancionado con prision de treinta a cincuenta afios y multa de mil a cinco mil dias de
salario. Existen razones de género de parte del sujeto activo cuando se realice por alguno de los supuestos
siguientes: 1. Si la victima presenta indicios de violencia fisica reiterada; o II. Que existan antecedentes de
violencia moral o acoso del sujeto activo en contra de la mujer. Existe el uso extremo de la violencia, a la
victima cuando: 1. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; o II. Se le hayan infligido
lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones, previa o posterior a la privacion de la vida” .[137]

De esta forma, el delito se inserta en el Titulo Décimo Sexto de “Delitos contra la vida y la salud de las
personas”, no siendo un tipo penal auténomo, pues se incluye en el Capitulo II: Homicidio, por lo que el bien
juridico protegido es la vida. Ahora bien, aqui se establece que el feminicidio es la privacién de la vida de una
mujer por razones de género, sin embargo, la forma tan compleja en que se tipifica, lo reduce a una figura poco o
nada operativa. A su vez, debe destacarse, que se deja fuera de la punibilidad a todos los feminicidios cometidos
por hombres desconocidos -las mujeres no son sujetas de ser sancionadas por este delito-, puesto que aunque se
acredite que fue un hombre quien actiio dolosamente y con uso extremo de violencia, al ser desconocido,
dificilmente se acreditard alguna de las razones de género.[138]

-Tlaxcala: El 1 de marzo de 2012, se agregé al Codigo Penal el articulo 284 bis, el cual dice: “comete el delito
de feminicidio el que priva de la vida a una mujer bajo algunas de las circunstancias siguientes: 1. La victima
presente signos de violencia sexual de cualquier tipo; 1. Presente lesiones en zonas genitales o en ambas que
evidencien un trato degradante y destructivo hacia el cuerpo del pasivo; IIl. Existan datos que establezcan que
se han cometido amenazas, acoso, violencia o lesiones del sujeto activo en contra de la victima, y IV. El cuerpo
de la victima sea expuesto, depositado o arrojado en un lugar piiblico. Al que cometa delito de feminicidio se le
impondrd de diecisiete a treinta afios de prision y multa de cuarenta a cien dias de salario” .[139]

El tipo penal de mencidn, se inserta en el Titulo décimo octavo: Delitos contra la vida y la integridad corporal,
siendo el bien juridico protegido la vida. Ahora bien, en este cuerpo legal, se establece que el feminicidio es la
privacién de la vida de una mujer bajo algunas circunstancias, que se enumeran en cuatro fracciones, aunque no
se hace referencia a las razones de género. A su vez, debe destacarse, que no se considera como una
circunstancia del feminicidio el vinculo consanguineo, afectivo, emocional, sentimental, de confianza, de
subordinacién o de superioridad que pudiera existir entre el sujeto activo y la victima, siendo que al no quedar en
la redaccién de este tipo penal un nimero importante de los llamados feminicidios intimos, los mismos quedan
invisibilizados y subsumidos en las reglas del homicidio.

De igual forma, no se contemplan entre las circunstancias las lesiones infamantes; la incomunicacién de la
victima; y el ocultamiento del cuerpo. Finalmente, en cuanto a la sancién de pena de prisién -de 17 a 30 afios-,
hay que destacar que es de las mds bajas de las que se han legislado hasta el momento -la pena minima la
establece el tipo penal del Estado de San Luis Potosi, de 16 afios, aunque la mdxima es de 40 afios-.[140]

-Veracruz: El 23 de agosto de 2011, se agrega en el Titulo XXI del Cédigo Penal, denominado “Delitos de
violencia de género”, especificamente dentro del Capitulo VII Bis, el delito de “Feminicidio”, legisldndoselo en
forma auténoma, siendo pluriofensivo, pues tutela varios bienes juridicos.[141]

De esta forma, el articulo 367 bis de dicho cuerpo normativo establece que: “Comete el delito de feminicidio
quien por razones de género priva de la vida a una mujer. Existen razones de género cuando se presenta alguna
de las siguientes circunstancias: I. Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion de parentesco
por consanguinidad o afinidad, de matrimonio, concubinato, noviazgo o cualquier otra relacion de hecho o
amistad; I1. Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion laboral, escolar, o cualquier otra que
implique confianza, subordinacion o superioridad; IIl. La victima presente signos de violencia sexual de
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cualquier tipo; IV. A la victima se le hayan infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones
previamente a la privacion de la vida, o se realicen marcas infamantes o degradantes sobre el caddver, o éste
sea mutilado; V. Hayan existido amenazas, acoso o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; VI. El
cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico; o VII. La victima haya sido incomunicada. A
quien cometa el delito de feminicidio se le impondrd una sancion de cuarenta a setenta afios de prision” [142]

k) Honduras.-

Recientemente, en febrero de 2013, Honduras modificé su Cédigo Penal, incorporando la figura del femicidio,
que quedd redactada del siguiente modo: “Articulo 118-A: Incurre en el delito de femicidio, el o los hombres
que den muerte a una mujer por razones de género, con odio y desprecio por su condicion de mujer y se
castigard con una pena de treinta (30) a cuarenta (40) afios de reclusion, cuando concurran una o varias de las
circunstancias siguientes: 1) Cuando el sujeto activo del delito mantenga o haya mantenido con la victima una
relacion de pareja, ya sea matrimonial, de hecho, union libre o cualquier otra relacion afin en la que medie,
haya mediado o no cohabitacion, incluyendo aquellas en las que se sostiene o se haya sostenido una relacion
sentimental; 2) Cuando el delito esté precedido de actos de violencia doméstica o intrafamiliar, exista o no
antecedente de denuncia; 3) Cuando el delito esté precedido de una situacion de violencia sexual, acoso,
hostigamiento o persecucion de cualquier naturaleza; 4) Cuando el delito se comete con ensaiiamiento o cuando
se hayan infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones previas o posteriores a la privacion de la

vida.” [143]
1) Bolivia.-

Finalmente, en marzo de 2013, Bolivia sancioné la ley integral para garantizar una vida libre de violencia a las
mujeres —ley 348-, que en su articulo 252 bis pasé a establecer: “Se sancionard con la pena de presidio de
treinta (30) afios sin derecho a indulto, a quien mate a una mujer, en cualquiera de las siguientes
circunstancias: 1. El autor sea o haya sido conyuge o conviviente de la victima, esté o haya estado ligada a ésta
por una andloga relacion de afectividad o intimidad, aun sin convivencia; 2. Por haberse negado la victima a
establecer con el autor, una relacion de pareja, enamoramiento, afectividad o intimidad; 3. Por estar la victima
en situacion de embarazo; 4. La victima que se encuentre en una situacion o relacion de subordinacion o
dependencia respecto del autor, o tenga con éste una relacion de amistad, laboral o de comparfierismo; 5. La
victima se encuentre en una situacion de vulnerabilidad; 6. Cuando con anterioridad al hecho de la muerte, la
mujer haya sido victima de violencia fisica, psicologica, sexual o econémica, cometida por el mismo agresor; 7.
Cuando el hecho haya sido precedido por un delito contra la libertad individual o la libertad sexual; 8. Cuando
la muerte sea conexa al delito de trata o trdfico de personas; 9. Cuando la muerte sea resultado de ritos,
desafios grupales o prdcticas culturales.” [144]

VII.- Cuestionamientos constitucionales del femicidio / feminicidio y respuesta a los mismos.-

Tal como fuera destacado precedentemente, varios aspectos de la reforma de la ley 26.791 presentan problemas
constitucionales, los cuales se repiten casi sistemdticamente en la legislacién del resto de los paises que
regularon la violencia de género. Sin embargo, por la novedad de la figura, y porque seguramente serd la que
recibird mayores cuestionamientos, decidi en el presente trabajo concentrar los esfuerzos en analizar los
argumentos que bien podrian plantearse para sostener la inconstitucionalidad de la figura del femicidio /
feminicidio.

Los mismos fueron excelentemente resumidos por Patsili Toledo Vdsquez, quien menciona que uno de los ejes
centrales de discusién respecto de estos tipos penales, se encuentra en la cuestién relativa a la eventual
discriminacién en contra de los hombres, que importaria sancionar mds gravemente ciertas conductas cuando se
cometen contra mujeres, ocasionando un conflicto de constitucionalidad evidente, al otorgarse un mayor valor a
la vida o integridad fisica de estas, por sobre la de los hombres.

A su vez, la autora chilena, en torno a la posibilidad de autoria inicamente masculina, ha sefialado que supondria
un atentado al principio de culpabilidad, constituyendo un ejemplo del llamado derecho penal de autor, pues la
condicién de hombre, se transformaria en una presuncién de culpabilidad o de mayor culpabilidad. Por dltimo, la
autora destaca que de acuerdo con el principio de legalidad, como pilar de las garantias individuales frente al
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sistema penal, todo delito y toda pena deben estar predeterminados en la ley, siendo un elemento esencial en la
descripcién normativa, que el mensaje —la conducta sancionada- sea comprensible para los ciudadanos,
presupuesto indispensable para la eficacia de la norma y la seguridad juridica, lo cual lleva a plantearse si la
frase “mediando violencia de género” cumple tal objetivo.[145]

a) La igualdad ante la ley.-

Como seflala Buompadre, bien algunos podrian decir que el femicidio / feminicidio, implicaria una
hiperprotecciéon de la mujer, con exclusién del varén, en el marco de una relacién heterosexual, circunstancia
que podria generar algtin planteo de inconstitucionalidad por violacién del principio de igualdad establecido en
el articulo 16 de la Constitucién 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 4mbito de una
relaciéon homosexual.[146]

Ahora bien, a lo largo de este trabajo —principalmente mediante la resefia histérica-, intenté demostrar que la
violencia del hombre hacia la mujer, en ocasiones, puede presentar ciertas particularidades que dotan al injusto
de un plus, frente a las restantes agresiones. Digo ello, pues no pocas veces, la violencia es utilizada por el
hombre para demostrar que ostenta el poder y ademds, como mecanismo para evitar que las mujeres puedan salir
de la situacion de subordinacién en que se encuentran.

Tal es asf que para Toledo Vasquez, el argumento de fondo que justificaria el agravamiento de las penas en estos
casos, es que la violencia contra las mujeres —cometida por los hombres-, no sélo afectarfa la vida, la integridad
fisica, psiquica o su libertad sexual, sino que existiria un elemento adicional que se encuentra dado precisamente
por la discriminacién y subordinacién implicita en la violencia de que ellas son victimas, lo cual dotarfa de un
plus al injusto cometido por el agresor.[147]

En sentido similar, se expidieron los magistrados Solano Carrera y Vargas Benavidez de la Sala Constitucional
de la Corte de Costa Rica, en su voto en disidencia en la accidén de constitucionalidad n°® 1800-05, al decir: “Se
pretende entonces tutelar, ademds de los mismos bienes juridicos que protegen esos tipos penales, otros de los
cuales es titular la mujer, a través de una ley que no contiene tipos neutros, porque tampoco la realidad que
viven las mujeres es neutra y de ahi la especial tutela que el Derecho reconoceria, como sucede igualmente con
otros grupos sociales que cuentan con normativas especiales en atencion a su particular posicion de
subordinacion dentro de ciertas relaciones sociales, tal como el trabajador en el Derecho laboral, el
administrado ante el Derecho administrativo, el Derecho penal de menores, entre otros” .[148] A su vez, un
argumento semejante utiliz el Supremo Tribunal Espafiol para sostener la constitucionalidad del articulo 153.1
del Cédigo Penal.[149]

Asi explicé que “las agresiones del varon hacia la mujer que es o fue su pareja afectiva tienen una gravedad
mayor que cualquiera otras en el mismo dmbito relacional porque corresponden a un arraigado tipo de
violencia que es manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres ... esta insercion supone una mayor lesividad para la victima: de un lado, para su
seguridad, con la disminucion de las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser de nuevo agredida;
de otro, para su libertad, para la libre conformacion de su voluntad, porque la consolidacion de la
discriminacion agresiva del varon hacia la mujer en el dmbito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la
conducta, que restringe las posibilidades de actuacion libre de la victima; y ademds para su dignidad, en cuanto
negadora de su igual condicion de persona y en tanto que hace mds perceptible ante la sociedad un
menosprecio que la identifica con un grupo menospreciado”[150], construccién que el mismo Tribunal reedit6
tiempo después, al sostener la constitucionalidad del articulo 171.4[151] del Cédigo Penal Espafiol.[152]

“«

Mientras que para Larrauri, “... al hombre se le conmina con una mayor pena no solo, o no necesariamente,
porque le mueva un dnimo discriminatorio, sino porque en general el acto del hombre hacia su pareja femenina
es mds grave, y ello se debe a dos motivos: el mayor temor que la agresion de un hombre ocasiona y la mayor
posibilidad de que se produzca un resultado lesivo ...” [153] Pero ain de no concordarse con lo antes
mencionado, como indica Buompadre, la figura posee una ventaja, la cual reside en la circunstancia de que, al
conminarse el femicidio / feminicidio del cényuge o la pareja —actual o pasada-, con la misma pena que el
homicidio calificado por el vinculo —art. 80 inc. 1 del C.P.-, ya no podria sostenerse la inconstitucionalidad de la
figura, pues en estos casos, no se castigaria con mayor penalidad al agresor por su pertenencia al sexo
masculino.[154]
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b) Principio de culpabilidad.-

Como ya fuera indicado, ante la autorfa tinicamente masculina en este tipo penal, se ha sefialado que ello
supondria un atentado al principio de culpabilidad, y que constituirfa un ejemplo del llamado derecho penal de
autor, pues la condicién de hombre se transformarfa en una presuncién de culpabilidad o de mayor
culpabilidad.[155] Pero ademds, algunos vieron afectado este principio, al decir que, de ser asi las cosas, se
estaria atribuyendo al varén una responsabilidad colectiva como representante o heredero de un grupo opresor —
para un cabal entendimiento del tema, ver el relato histérico realizado al comienzo de este trabajo-.

Ahora bien, respecto al principio de culpabilidad, Zaffaroni ha dicho que es el mds importante de los que se
derivan en forma directa del Estado de Derecho, porque su violacién importa el desconocimiento de la esencia
del concepto de persona, explicando entonces que para imputar un dafio o un peligro para un bien juridico,
previamente debe constatarse el vinculo subjetivo con el autor.[156]

Sentado ello, considero que el tipo en cuestién no vulnera el principio en estudio, pues no todo hombre que mata
a una mujer serfa pasible de incurrir en el tipo penal del femicidio / feminicidio, sino tan s6lo aquél que realiza
su conducta mediando violencia de género —definido en el articulo 4 de la ley n°® 26.485 de Proteccién Integral
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres-[157], siendo por ello que su obrar se
considera mds grave, y no por su pertenencia al sexo masculino. Precisamente, por ese mismo motivo, es que se
descarta que la figura recepte un derecho penal de autor, para el cual el delito serfa signo o sintoma de una
inferioridad moral, biolégica o psicolégica, no radicando entonces el desvalor en una caracteristica del autor —ser
hombre-[158], sino en lo que él mismo realiza.

Robusteciéndose lo antes mencionado, en derecho comparado, sobre la violencia de género, se ha dicho que
posee “...un desvalor afiadido, porque ... dota ast a su accion de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa ...”, aclardndose especificamente que ello no comporta “... que se esté sancionando al
sujeto activo de la conducta por las agresiones cometidas por otros conyuges varones, sino por el especial

desvalor de su propia y personal conducta ...” [159]
¢) Principio de inocencia.-

Al respecto, el profesor Maier, recuerda que la Constitucién Nacional Argentina - articulo 18-, impide
que se trate como si fuera culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible, hasta tanto el Estado,
por intermedio de los 6rganos judiciales establecidos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie
la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y la someta a una pena. A su vez, el autor argentino, explica
que una sentencia de condena, s6lo puede estar fundada en la certeza del tribunal que falla acerca de la existencia
de un hecho punible atribuible al acusado, siendo que en caso contrario, ante la imposibilidad del Estado de
destruir la situacién de inocencia, se deberd disponer su absolucién. A partir de alli es que Maier, concluye
acerca de la imposibilidad de invertir la carga de la prueba, colocando en cabeza del imputado la necesidad de
probar su inocencia y desplazando la regla derivada que impone al acusador o al Estado la exigencia de
demostrar con certeza la imputacion delictiva.[160]

Es al trasladar lo expuesto a la figura del femicidio / feminicidio que Buompadre advierte que mediante ella,
bien se podria afectar el principio analizado, al decirse que si lo que fundamenta el incremento de la pena es la
variable de género, toda la carga de la prueba de la inexistencia de tal contexto deberia quedar en cabeza del
agresor, lo cual conducirfa a admitir que el inciso 11 del articulo 80 establecerfa una presuncién iuris tantum
“contra reo”.[161] Arribado a este punto me permito disentir con el profesor correntino, pues segtin mi entender,
formula una critica al tipo penal, a partir de una eventual mala interpretaciéon que podrian llegar a realizar los
operadores judiciales.

Pero analicemos la cuestion mas detalladamente. En efecto, tal como fuera sefialado, el femicidio / feminicidio,
agrava el homicidio de una mujer, cuando el hecho fuera perpetrado por un hombre, y mediare violencia de
género. Entonces, para aplicar tal figura, segiin Buompadre, serd necesario acreditar: 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”’; d) que el asesinato se haya perpetrado en un contexto de violencia de género. Asi, ademds del desvalor
de resultado —muerte de la mujer-, el tipo penal exigiria que el mismo se hubiera producido en un contexto de
violencia de género, esto es, en un dmbito especifico en el que existe una situacién de subordinacién y
sometimiento de la mujer por el varén, basada en un relacién desigual de poder, circunstancias éstas que deberdn
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integrar el tipo penal y, consecuentemente, ser sometidas a las reglas de la prueba en el respectivo proceso
judicial .[162]

Como se ve, y destaca Lewin, el concepto de violencia de género se refiere a la intencionalidad del autor, que
utiliza dicho medio como instrumento de dominacién y poder. De esta forma, para la autora, se introduciria un
elemento subjetivo del injusto, distinto del dolo, que consiste en un especial d4nimo del sujeto activo: la
perpetracién de un acto de extrema violencia con el fin de mantener el control y dominio sobre la mujer, siendo
que para poder aplicarse efectivamente la agravante, la clave serd demostrar tal intencionalidad. Es asi que de no
demostrarse de manera certera este dnimo, en virtud del principio in dubio pro reo, se deberia descartar esta
figura calificada, buscdndose la solucién en la normativa ya existente, esto es un homicidio simple —articulo 79
del Cédigo Penal-, o bien calificado, siempre que se verifique alguna otra circunstancia agravante articulo 80 del
Cédigo Penal-.[163]

Con esto no quiero decir que con el devenir del tiempo, ante las dificultades probatorias que per se implica la
acreditacion del contexto de violencia de género requerido por el tipo penal del inciso 11 del articulo 80 del
Cddigo Penal, éste comience a presumirse, tal como advierte Buompadre, sin embargo, reitero, que segin mi
entender, una errénea interpretacion de la figura, no implica que ella violente principios constitucionales.

d) Principio de legalidad (nullum crimen nulla poena sine lege).-

Tal como sefiala Velez Mariconde, el principio de referencia establece que ninguna accién humana puede
constituir delito, si no la define como tal una ley anterior a su ejecucién.[164] Es a partir de alli que Donna
indica que de €l se extraen cuatro estrictas instrucciones: en primer lugar, el legislador y el juez penal no pueden
aplicar las leyes de forma retroactiva en perjuicio del afectado —lex praevia-; a su vez, el juez penal debe contar
con una ley escrita para condenar o agravar penas —lex scripta-; y no puede aplicar el derecho en forma analdgica
en perjuicio del afectado —lex stricta-; mientras que el legislador debe formular sus normas de modo tal que se
determine con precisién y certeza la conducta u omisién punible, reduciéndose de ese modo al minimo la
posibilidad de decisioén personal de los tribunales en la configuracién del hecho que se prohibe —lex certa-.[165]

Entonces, bien podria entenderse que el legislador, al colocar la frase “mediare violencia de género” en el inciso
11 del articulo 80 del Cédigo Penal, habria desobedecido esta tltima instruccidn, si tenemos en cuenta que la
palabra género es una expresién que puede conducir a equivocos lingiifsticos. Sin embargo, Buompadre, sefiala
que este término, se trata de un concepto vulgarizado, usado corrientemente para designar e individualizar un
tipo de violencia: la violencia contra la mujer, tal como lo demuestra la redaccién de la ley 26.485, en la cual,
pese a hacerse referencia con bastante frecuencia a la cuestion de género, la misma trata especificamente de la
violencia contra la mujer.[166]

Es por ello que el autor, salva esta posible objecién, sosteniendo que una razonable exégesis del elemento -
violencia genero- debe llevar a entenderlo como equivalente al concepto de “violencia contra la mujer”, definido
por el articulo 4 de la ley n° 26.485 de Proteccién Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres, como “foda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta, tanto en el
dmbito piiblico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder[167], afecte su vida, libertad,
dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia
indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accion, omision, disposicion, criterio o prdctica
discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con respecto al varon”. De esta forma, Buompadre
concluye que no se estarfa creando una nueva figura tipica, sino integrando el tipo con otra ley, sin ponerse en
riesgo el principio de taxatividad penal.[168]

VIII.- Conclusion.-

Luego de haberse leido el trabajo, se podrd haber advertido, que los cuestionamientos constitucionales que se
podrian eventualmente realizar al delito de femicidio / feminicidio, serian desechados si se comprende que este
delito no se darfa siempre que un hombre matare a una mujer, sino tan sélo cuando mediare violencia de género,
lo que requerfa una intencionalidad especial en el autor, quien utilizaria su conducta para afirmar o reafirmar su
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situacién de superioridad o poder sobre la mujer —conforme articulo 4 de la ley 26.485 y el articulo 4 del decreto
1011/10 que la reglamenta-.

Es precisamente ello lo que fundamenta el plus en el injusto y el consecuente agravamiento de las penas en los
hombres que cometen estas conductas, siempre desde un punto de vista retribucionista de la pena, al pretenderse
inferir mediante ella un dolor equivalente al injustamente producido.[169] Ahora, tratindose de un homicidio
agravado, tal como establece el articulo 80 del Cédigo Penal, la pena a imponerse, no puede ser otra que la
prisién perpetua o reclusién perpetua.[170] No obstante, como bien destaca Donna, la circunstancia de que la
respuesta sea uniforme para todos estos casos, impediria valorar las particularidades de cada episodio al
momento de imponerse una pena[171], lo cual podria ocasionar una afectacién al principio de culpabilidad ante
cualquier condena por homicidio calificado,[172] llevdndome tal razonamiento a considerar que una futura
reforma legislativa deberia posibilitar al juez escoger la pena entre una escala, conforme a las pautas brindadas
por el articulo 40 y 41 del Cédigo Penal.

Como dije, en este trabajo, he defendido una teoria de la pena retribucionista. Sin embargo, no puedo soslayar
que conforme los textos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 10.3- y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos —articulo 5.6.-, ambos con jerarquia constitucional —articulo
75, inciso 22, de la Constitucién Nacional Argentina- y la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad
de 1996, el objetivo principal legalmente declarado de las penas de encierro carcelario seria la resocializacién —
teoria de la prevencion especial positiva-, aunque ello dista de aplicarse en la practica, no sélo por las deficientes
condiciones carcelarias actuales[173], sino porque en nuestro sistema, la persona es liberada al finalizar su
condena, aunque su resocializacién no haya sido alcanzada, siendo que extender sine die la pena en busca de este
objetivo, implicaria una violacién al principio de proporcionalidad que debe guardar con el hecho.

Incluso, deberd notarse, que el articulo 5 de la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la libertad -24.660-,
establece que el sometimiento al tratamiento de rehabilitacién no es obligatorio para el condenado, siendo que
atin de rechazarlo, deberd de cumplir de todos modos su pena, pese a que el fin en boga quedarfa incumplido.
Finalmente, un tltimo argumento contra la teorfa de la prevencién especial positiva, nos lo da la existencia de
una pena a prisién perpetua que se establece para algunos delitos, pues apartar al convicto de la vida social no
tiene efecto resocializador alguno.[174]

Sin embargo, conforme indica Anitua, algunas feministas justificaron el uso del Derecho Penal por los valores
que podia trasmitir, diciéndose que incluso el no uso de la ley penal tenfa efectos simbdlicos que no deberian
descuidarse, por ejemplo, normalizar ciertos maltratos a mujeres.[175] Pero destaca Larrauri, que la funcién
simbdlica del derecho penal, también se encuentra con dificultades, al decir que el mismo jamds puede ser
utilizado como instrumento pedagdgico para lanzar mensajes.[176]

Es asf que la crimindloga de mencidn, critica el excesivo recurso al Derecho Penal ante la violencia de género.
En primer lugar, al decir que el aumento de las penas se ha mostrado ineficaz como mecanismo de prevencién
contra la comisién de nuevos delitos, mostrandose tal rama del derecho como un instrumento inadecuado para
hacer frente a problemas sociales tan complejos. Ello, toda vez que el derecho penal no se ocupa de las causas
estructurales de los problemas, ni pretende combatirlos, sino que lo tnico que hace es indagar si hay una persona
concreta a la que pueda considerarse culpable.

De todos modos, con su opinién, Elena Laurrauri no estd pretendiendo defender la idea de que se elimine el
Derecho Penal como respuesta ante la violencia contra la mujer, pero si que éste juegue un papel mds secundario
y subordinado, y no tan preeminente y principal[177], proponiendo favorecer el recurso a instituciones
intermedias de ayuda y asesoramiento fuera del sistema penal, dar a la mujer mds poder para iniciar y finalizar el
procedimiento penal, y recurrir a otros medios alternativos de resolucion de los conflictos[178], siendo que por
su parte, Facio considera que para erradicar la violencia de contra las mujeres, es necesario abordar la cuestién
desde un perspectiva de género, desplazdndose al hombre como el centro del universo, para suprimir la
desigualdad entre ambos.[179]

Es que como vimos al analizar las fases del feminismo juridico, algunas crimindlogas sefialaron que el problema
es que “el hombre ha devenido la medida de todas las cosas”, por lo que si las mujeres son “iguales” o
“desiguales” es respecto a los hombres, siendo que para ser tratadas en forma igual, las mujeres debian primero
ser como los hombres y, consecuentemente, excepciones al género de mujeres.[180] Entonces, a partir alli, se
comenzd a pensar que habia que reconstruir a la mujer como sujeto de derechos que partan de su situacién y las
concretas condiciones de existencia en que se encuentran.[181]
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No obstante, algunas feministas fueron mds alld, y hasta incluso relativizaron la importancia del derecho para
estas cuestiones, al decirse que el mundo se estructura en dualismos —racional/irracional; abstracto/concreto;
objetivo/subjetivo; pasivo/activo; agresivo/afectivo-, siendo que en el derecho se predican las caracteristicas més
sobrevaluadas de estos dualismos, las cuales se encuentran asociadas con el lado masculino.[182] Es por ello que
para estas ultimas autoras, seria un contrasentido aspirar a solucionar la violencia de género mediante una
reforma legislativa.

Pero retomando el andlisis del tipo legal del femicidio / feminicidio, habré de decir que si bien considero que la
figura resulta constitucional, no puedo dejar de sefialar que ante lo incipiente de éste delito —al menos en nuestro
pais- y la novedad de los conceptos que trae aparejados, resulta necesario que los operadores judiciales y las
fuerzas de seguridad[183] —que son generalmente quienes primeramente intervienen en una investigacion de
éstas caracteristicas y se constituyen en el lugar del hecho, por lo cual el contenido de las actas que labren, en
muchos casos resultardn de gran importancia- reciban una intensa capacitacién y concientizacién en materia de
violencia de género. Pues en caso contrario, resultaria sumamente dificil acreditar los requisitos tipicos del
femicidio / feminicidio[184], lo cual tornarfa a la figura pricticamente inaplicable, mds atin si es que tenemos en
cuenta que en la mayoria de los supuestos, el hecho también constituiria un homicidio agravado por el vinculo,
dada la gran amplitud con que fue receptada esta calificante a partir de la reforma.

Es que de ser asf las cosas, uno de los objetivos los legisladores y las feministas al buscar la incorporacién del
tipo penal del femicidio / feminicidio, que seria la visibilizacién del fendmeno, quedaria desechado, si tenemos
en cuenta que la mayoria de esos casos, finalmente serfan calificados como homicidios agravados por el vinculo,
dada la menor exigencia para la acreditacion de esta figura. Por ello es que no puedo dejar de sefialar que una
enunciacion tan extensiva como la del inciso 1 del articulo 80 del Cédigo Penal, resulta por demds cuestionable,
mds aun si tenemos en cuenta que mediante ella se estaria equiparando la penalidad del homicidio del padre, con
el de una pareja pasajera, con la que ni siquiera se estableci6 una relacién de convivencia.

Sin embargo, resultaria mds dificil que esta superposicion se diera con los otros dos tipos penales modificados
por la ley 26.791, pues el inciso 4 del articulo 80 del Cédigo Penal, estarfa destinado principalmente a regular los
casos de los asesinatos de mujeres con las que no se mantuvo un vinculo previo —por odio a tal género-, mientras
que el inciso 12 recogeria la figura denominada “homicidio vinculado”, en el cual se mataria a una persona, para
hacer sufrir a su pareja o ex pareja —ya fuera que el vinculo estuviera formalizado o no, mediare o no
convivencia-. Por tltimo, considero necesario destacar, que si bien la reforma en cuestién agravé por razones de
género los homicidios, y consecuentemente las lesiones y el abuso de armas, olvidé hacerlo respecto de las
amenazas -—articulo 149 bis del Cédigo Penal-, delitos en los cuales también suelen concurrir estas
circunstancias. Sin lugar a dudas, que ello debiera ser objeto de una pronta reforma legal.
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