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INTRODUCCION

Es pertinente resaltar que la presente investigacion estd revestida de importancia
derivado de la garantia constitucional de proteger a la persona y a la familia, de
proteger la vida humana desde su concepcidn, asi como la integridad y la seguridad de
las personas, y alcanzar la justicia. Guatemala es parte de la Convencién sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer y de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
mismas que dieron origen a la actual Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer, Decreto nimero 22-2008 del Congreso de la Republica, y de
la necesidad de garantizarle a las mujeres, nifias, adolescentes y adultas, el goce y

disfrute de sus derechos humanos y asegurar que tengan una vida libre de violencia.

Se ha venido aplicando la referida ley que contiene las figuras penales de femicidio y
violencia contra la mujer en sus manifestaciones fisica, psicologica, sexual vy
econbmica, contemplando las sanciones para cada uno de los tipos penales alli
descritos; sin embargo, en el Articulo 10 de la referida ley, aparecen reguladas las

circunstancias agravantes.

Al referirse a circunstancias agravantes, inmediatamente se piensa en que si las
mismas son modificativas de la responsabilidad penal, al momento de la fijacion de la
pena, y si son de aplicacion al momento de dictar el fallo, pues no obstante es una ley
especializada, también lo es que la ley penal sustantiva ha contemplado las

circunstancias agravantes contenidas en el Articulo 27 del Cddigo Penal, sera que



debemos regirnos entonces por el principio de especialidad, que implica la pré‘fé,m_

aplicacion de la norma especial sobre la general.

De lo anterior, surge la duda en relacion con la aplicacién de las circunstancias
agravantes en una sentencia que provenga del tribunal especializado y, en todo caso,
cudles de las circunstancias agravantes son aplicables cuando se ha establecido que
las circunstancias agravantes, en la mayoria de los casos, son incluidas en la
plataforma fiscal, aunque pocas veces discutidas en la etapa intermedia, si pueden
llegar a discutirse en el juicio oral y pablico, y en algunas ocasiones ni se discuten, pero
se aprecian al momento de establecer la responsabilidad penal del acusado y pasar
inmediatamente al momento de la fijacién de la pena, que es donde adquieren vida

estas circunstancias agravantes.

Queda la duda si esas circunstancias agravantes contenidas en ese Articulo 10 de la
ley especializada, son de aplicabilidad en concurso con las contenidas en el Articulo 27
del Coédigo Penal, por lo tanto, es importante investigar su aplicacion y si los tribunales
especializados han utilizado estas circunstancias agravantes al momento de emitir el

fallo, asi como si las mismas no contrarian el Articulo 29 del Cédigo Penal.
Ante esta antonimia, ha existido un razonamiento:

En la justicia especializada en materia de género, las circunstancias que
agravan la responsabilidad penal son las contenidas en el Articulo 27 del Cédigo
Penal, mientras que el Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas

de Violencia contra la Mujer constituye Gnicamente el prisma desde el cual las



primeras deben ser entendidas. (Camara Penal, Corte Suprema dé\.\t}u

Guatemala, 2016, s. p.)

Ante este aparente concurso de leyes, se realizd la presente investigacion haciendo un
analisis de la razén de ser y de la aplicacién de esas circunstancias agravantes que
estan establecidas en el Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de

Violencia contra la Mujer.

La investigacion tiene su enfoque a nivel juridico y factico, pues existe un problema que
es necesario investigar, el cual radica en la aplicacion de las circunstancias agravantes
contenidas en el Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia
contra la Mujer, si las mismas deben de tomarse como circunstancias que en
determinado momento puedan agravar la pena o, si por el contrario, las que deben
aplicarse son las circunstancias agravantes contenidas en el Articulo 27 del Codigo
Penal; asimismo, analizar el contenido de esas circunstancias agravantes

contempladas en la ley especializada y si las mismas contravienen el Articulo 29 del

Cédigo Penal.

De las consideraciones anteriores surge la pregunta generadora (que sera resuelta en
la conclusion sobre la verificacion de la hipotesis): ¢las circunstancias agravantes
contenidas en el Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia
contra la Mujer, son aplicables al momento de dictar un fallo por parte del tribunal de
sentencia especializado, o por el contrario, son las circunstancias agravantes
contenidas en el Articulo 27 del Cédigo Penal, de aplicacion general a todos los tipos

penales, independientemente de que estén contemplados en leyes especiales?



CAPITULO |

1. Tipos penales contemplados en la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de

Violencia contra la Mujer
1.1. Teoria del tipo penal
1.1.1. El desarrolio de la teoria del tipo

Se concentra este apartado, en hacer un analisis sintético de las principales
valoraciones que ha hecho el famoso autor penalista Claus Roxin, en su famosa obra
Teoria del tipo penal. Asi, para alcanzar un conocimiento claro de la significacién
dogmatica de las nuevas concepciones que aborda Welzel (s. f.) con respecto del

edificio tedrico de la parte general y en especial para la teoria del tipo penal:

Es preciso considerarlas en su desarrollo histérico. Naturalmente, no puede
constituir una tarea de este trabajo -dedicado a una cuestiéon especifica- la
exposicion de la historia de la teoria del tipo (...). Tendremos que conformarnos
con un panorama restringido y simplificado que se limite a lo esencial. Al
distinguir diversas etapas de desarrollo somos conscientes del hecho de que ello
es solo un medio auxiliar de la exposicién del tema y de que, en realidad, el

pasaje de unas concepciones a otras tiene un caracter fluido. (s. p.)

Asimismo, del hecho de que las teorias correspondientes a cada etapa de la evolucion
a menudo se superponen temporalmente, bajo tales reservas es posible apreciar en la

historia de la teoria del tipo penal valorativamente neutro.



Beling elaboré por vez primera el concepto de tipo una exposicion de signiﬁcé
claramente independiente frente a la antijuricidad y a la culpabilidad. De esta forma se
convirtié en el fundador de la moderna teoria del tipo. A él se conecta todo el desarrollo
posterior, segin la concepcién de Beling -citado por Roxin-, el tipo penal consiste en la

descripcién exterior de los elementos del tipo del delito.

El tipo penal es objetivo y valorativamente neutral. Ambas caracteristicas requieren una
breve aclaracion, por ejemplo, con respecto de la objetividad del tipo penal, pues
significa que este concepto comprende unicamente elementos para cuya comprobacion
no se requiere la consideracién de los aspectos animicos del autor. Todo suceso

subjetivo, trascurrido en el interior animico del autor, no corresponde al tipo penal.

1.1.2. La neutralidad valorativa del tipo penal

En palabras de Roxin (1979), ya citado, el tipo es “puramente descriptivo; las
prescripciones normativas se conectan a él, pero nada mas (...) En el tipo penal no se
da juicio de valor alguno” (p. 57). Estas y otras formulaciones de Beling condujeron en

su tiempo a malentendidos.

Precisamente para la teoria de los tipos abiertos resulta aqui de importancia hacer una
doble distincion. Con la expresién el tipo es valorativamente neutral, puede afirmarse,
en primer lugar, que el tipo no contiene ningun juicio de valor del legislador. Este es el
sentido en el cual Beling entendié la neutralidad valorativa. La comprobacion de que
alguien ha realizado un tipo penal, no constituye todavia un cargo. La investigacion de

la tipicidad se mantiene en un terreno estrictamente neutral.



En el tipo penal mismo no se reconoce una significacién juridica. El tipo es pum on
respecto a los momentos de antijuricidad, con lo cual se quiere decir que en él no hay
elementos que contengan un juicio sobre el caracter antijuridico de la accién. La
comprobacion de que alguien ha matado a otro no permite deducir consecuencias
respecto de la antijuricidad de la accidn; por cierto, que la accién pudo ser realizada en

defensa necesaria, en guerra, o ser la acciéon de un verdugo.

Sin duda que también Beling habla de que la realizacién del tipo podria ser un indicio
de la antijuricidad; con tal afirmacién solo quiere expresarse que una accién tipica en
muchos casos puede también ser antijuridica, pero no que la comprobacién de la

tipicidad contenga ya la valoracion del hecho como antijuridico o que la indique.

Beling mantiene esta posicion inclusive alli donde a primera vista pareceria
insostenible. El punto de vista de Beling es aqui especialmente instructivo, ya que
Welzel entiende que el tipo importa un “tipo abierto”. Al contrario que opina Welzel,
para Beling es obvio que la “adecuacion al derecho del ejercicio del cargo” pertenece al

tipo penal de mérito.

Sin embargo, opina que la comprobacién de que alguien “ha resistido a un funcionario
que obraba en legitimo ejercicio de su cargo” no contiene ain una valoracion juridica
del hecho, dado que quien se resiste podria haberlo hecho en un estado de necesidad

supra legal.

Pero con la “neutralidad valorativa” del tipo no solo se quiere designar la neutralidad
valorativa frente al legislador, sino también frente al juez. El tipo es valorativamente

neutro, en este sentido, cuando todos los elementos contenidos en el ambito del ser. El



juez solo debe comprobarlos sin necesidad de valorar. Tal concepto de tipo penal*
designa hoy como descriptivo”, mientras que todos los elementos que requieren una

valoracion judicial para su determinacion se caracterizan como “normativos”.

Aunque Beling mismo ha llamado a su concepto del tipo penal “puramente descriptivo”,
no ha entendido estas expresiones en el sentido de neutralidad- respecto de las
valoraciones judiciales. Mas tarde ha escrito Beling -seguido por Roxin- que
“puramente descriptivo” solo quiere decir “que un comportamiento humano no resulta

normado como antijuridico por el tipo penal”.

Con respecto de la cuestion de si el tipo contiene elementos normativos, es evidente
que Beling no pudo tomar posicion, ya que la calidad de las circunstancias de hecho en
aquel tiempo no habia sido todavia descubierta. Beling no tuvo dudas de que los
elementos hoy considerados “normativos” forman parte del tipo penal; mas tarde lo

reconocié expresamente.

Por cierto que en el tratamiento del error de subsuncién se acerca a la concepcion de
que el tipo tiene. Pero de tales afirmaciones no puede deducirse una clave profunda;
Beling no pudo ser consciente en ese tiempo de la imprecision de la expresion; solo
quiso decir que no es posible exigir al autor una subsuncién juridicamente exacta, lo

cual, por lo demas, es hoy reconocido.

Con respecto del descubrimiento de los elementos normativos, la teoria del tipo penal
tuvo un significativo impulso como consecuencia del descubrimiento de los elementos

normativos del tipo hecha por Max Emst Mayer. De todos modos, M. E. Mayer,



analizado por Roxin, no alcanzé todavia a separarse de la posicion de Beling et

completa.

Por ese motivo, tuvo que pagar sus nuevos conocimientos con la pérdida del caracter
unitario de su concepcion del tipo, como lo demuestra el panorama siguiente. En la
concepcidn del tipo penal de Mayer hay que distinguir la regla de la excepcion. Por lo
general el tipo es valorativamente neutro. Aunque Mayer no lo expresa claramente, por
oposicion a Beling, utiliza la expresion en ambos sentidos arriba comentados. El cree,
aparentemente, seguir las huellas de Beling, sin tomar en cuenta que amplia el

concepto de neutralidad valorativa.

El tipo es ante todo neutral desde el punto de vista de la valoracion del legislador. Solo
la antijuricidad expresa un juicio de valor de parte del legislador. Ella debe separarse
claramente del tipo, Mayer subraya con mayor precision que Beling, el caracter
indiciario del tipo penal con “relacién a la antijuricidad y su caracter de mas importante

fundamento para su conocimiento”.

El tipo guarda respecto de la antijuricidad la misma relacion que el humo con el fuego:
El humo no es fuego ni contiene fuego, pero mientras no se pruebe lo contrario indica
la existencia de fuego. El tipo es, también, sin embargo, basicamente libre de

elementos que requieren una valoracion judicial.

En el estado alcanzado hoy el tipo es descriptivo, pues contiene solamente “elementos,
cuya realizacion ocurren en el mundo exterior, o sea que sin ser perceptibles por medio

de los sentidos” y que pueden, en consecuencia, ser comprobados mediante la



realizacion de un juicio cognitivo. El tipo penal de M. E. Mayer, podria decirse, én;fest¢ Lo

sentido “mas neutral” que el de Beling.

La gran trasformacion surge de los elementos normativos del tipo. Ellos hacen vacilar
por primera vez la teoria de la neutralidad valorativa del tipo penal. Mayer menciona
como ejemplos la “ajenidad de una cosa, la “falsedad de un hecho, la “honestidad” de

una joven, el 'mal trato” y la “peligrosidad”.

Si ahora se expone en una clara sucesion, las argumentaciones de M. E. Mayer y se le
agregan las correspondientes conectivas logicas expresandolas escuetamente, se

tendra el siguiente desarrollo:
a) Habitualmente los elementos del tipo se perciben mediante los sentidos.

b) Esta caracteristica no se da en el caso de los elementos normativos: la ajenidad de
una cosa o la honestidad de la joven no se las puede captar por medio de la

percepcion sensorial. Su determinacién requiere una valoracién.
c) Las valoraciones no pertenecen al tipo basicamente, sino a la antijuricidad.

d) Por tanto, los elementos normativos son “auténticos elementos de la antijuricidad”.
Ellos no denotan la antijuricidad, sino que la fundamentan; no son ratio
cognoscendi, sino ratio esendi de la antijuricidad. Se trata de aquellos componentes

del resultado antijuridico que solo tienen significacién determinadora de un valor”.

e) Estos elementos no solo entran exclusivamente en el campo de la antijuricidad,

“‘pues sin duda la ley los computa entre las circunstancias de hecho que en estos



casos se trata, de todos modos, de elementos de la antijuricidad, resultan ser
cuerpos extrafios” dentro del tipo penal valorativamente neutro; por ese motivo se
los designa como “elementos impropios del tipo penal”’. “Los elementos normativos

apoyan uno de sus extremos en el tipo legal y el otro en la antijuricidad”.

Claramente, puede verse como Mayer ha conectado las dos significaciones de
neutralidad positiva, en sentido positivo y en sentido negativo, uno con otro en forma
indisoluble: el hecho de que el tipo no sea puramente descriptivo significa que a la vez
penetran en él elementos de la antijuricidad tornandose borrosos los limites de ambos
conceptos. Se vera que la cuestion de la correccion de la concepcidn de Mayer tiene

gran significacion para la teoria de los tipos abiertos y de los elementos del deber

juridico.

Sin embargo, Mayer permanece en la opinion de que los elementos normativos del tipo
solo constituyen casos particulares. Los tipos penales tienen basicamente una funcién
indiciaria. El caracter fundamental de lo injusto que poseen los elementos normativos,
representa una excepcion. Las opiniones de Mayer pueden ser atacadas en particular;

su idea fundamental ha impulsado decididamente la teoria del tipo penal.
1.2. El feminicidio o femicidio

1.2.1. Apreciacion doctrinal

La doctrina penal contemporanea, ha instaurado hoy el tipo penal de feminicidio,
los fines de su regulacién fijarian este acto como el mas extremo y deleznable

de los delitos, el cual se constituye mediante el asesinato de una mujer



ejecutado por un hombre empoderado, para discriminar la categoria femenin:

que posee su victima. (Haro, 2019, s. p.).

Considerando, ademas, que, la muerte de la mujer ejercida por su agresor, revelaria
predominio, sumisién, e impedimento del libre progreso de su personalidad, pues esos
alcances del bien juridico ya lesionados, fueron causa real de graves acciones
circunstanciales que, presuponen la ubicaciéon axiomatica y basica de diversos modelos
de comision criminal, con el fin de ejercer un poder punitivo de acuerdo a sus

agravantes en ella estipuladas.

En tal sentido, el feminicidio debe entenderse como la destruccion total y violenta de la
vida de una mujer, solo por conllevar una fragil condicion femenina, en mérito al abuso
de poder del hombre. Siendo ello asi, el feminicida causante de su acto sexista, cuya
actitud atavica y libidinosa, residiria en la dominante minusvaloracion de la fémina, que
atafieria a discriminar mujeres por razén de sexo, y la agresividad safiosa revestida de

fiereza, para efectos de utilizarse en la accion feminicida.

Siguiendo a Haro (2019) en otro aporte, el exterminio cruel de la mujer a manos de su
asesino también guarda simetria con la muerte causada por conductas uxoricidas,
revelada bajo frecuentes actos sexuales tendientes de lujuria que, el autor
preponderaba con excesivo impulso de agresividad contra la voluntad de su victima.
Sobre todo, si de aquellas acciones machistas dimana el ataque de violencia sexual,
solo porque la mujer se oponia a la realizacién del coito habitual entre ambos. Siendo

esencial que, se adjudique a ello, las pasiones con desorden y desenfreno, asi como la



fuerte inclinacion de voluntad hacia el deleite del sexo con gran vehemencia, qie-

descargaria como un medio suficiente para alcanzar el tipo penal de feminicidio.

En tanto, todo acto de violencia sexual determinaria en el autor, ejercer coaccién sobre
la mujer, con el prop6sito de incitar su inclinaciébn anormal en la conquista de su
proceder sexual, lo que haria brotar el hecho punible, cuando se persuade a la victima
mediante impetuoso acto de seduccidn, especialmente si se sirve de afiagaza o
artimafnas para obtener por la fuerza, relaciones sexuales con la mujer. Pudiendo en
todo caso encontrar también en la victima un negocio lucrativo de su accion, para
obligar a la mujer al ejercicio sexual indeseable, esto es, coaccionada por un sujeto en
calidad de proxeneta, que puede referirse a su pareja, expareja u otro vinculo

exclusivo.

En sintesis, diria Haro (2019), los actos coitales sometidos a violencia en grado sumo,
pueden ocasionarse como producto del hecho sexual bajo coaccién o acoso del autor,
donde la fuerza fisica impera de forma eficaz en el sometimiento de la victima, para
mermar su autoestima y ponerla en estado de indefensién, pues la preferencia de esta

condicion seria aprovechable en la facilidad del ultraje y la cépula violenta en contra de

su voluntad.

Por eso, hoy, la teoria del delito feminicida es la creacion de la doctrina juridico penal,
que constituye un tratamiento especial del innovado paradigma juridico, toda vez que,
se sujeta como vinculante de prevencion, para evitar riesgos criminales, e insertar una
subsuncion factica en el dogma del derecho penal. Esta tiene como objetivo teérico

aquel conocimiento légico de sus aplicaciones basicas, con fines de elaborar un



elemento esencial en el planteamiento de la teoria del hecho concreto, vinculada a las

taxativas figuras del feminicidio.

De alli que sus distintas formas agravadas servirian en la adecuaciéon de diversas
escenas feminicidas donde se desarrolla la accion del autor, mas cuando estas clases
tipicas contribuyen como auténticas herramientas propias del derecho penal, y por
supuesto de la que dispone nuestro pais, de cara a poder alcanzar a esos asesinos

que hoy devastan la biografia femenina.

Ademas, debe proteger el principio de responsabilidad como presupuesto esencial de
la pena incriminada, que permita aplicable imputacién sobre los reales ejecutores del
nuevo tipo penal, castigando sus actos punibles hasta con la condena maxima,
sabiendo que, las penalidades aumentan segun lo amerite, la grave modalidad ejercida

por el autor del hecho.

De ello se advierte precisamente que todas las acciones previsibles son medios de
preparacion esenciales con fines de soslayar el delito miségino, y que el autor tiene la
opcion en todo caso de alcanzar su crimen, pero, pese a encontrarse sefialadas en la
Ley penal, este continlia con la adecuacién de su conducta. En esta concepcion, el
delito de feminicidio puede definirse como violencia criminal ejercida por machismo que

prevalece, el sexismo y la misoginia del hombre sobre cualquier mujer, hasta lesionar

su vida.

Este acto homicida del autor, incidido sobre su victima, se condiciona sine qua non por
la categoria de su femineidad y su vulnerabilidad, pues lo trascendente de su resultado

feminicida radica en la actitud del autor frente al hecho, utilizando para ello las figuras
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de suma gravedad material, descritas en la Ley penal, con el objetivo concreto'de -

incrementar su grave culpabilidad.

Entonces, tales actos germinados determinan para el autor el fundamento de su
causalidad decisiva, en la forma de matar a la mujer bajo machismo y aversién. Lo que,
hoy se traduce en la ley, como feminicidio, toda vez que, el itercriminis desarrollado por
el asesino, procura de cara a su comportamiento criminal, desatar el poder y la ira, en
todo momento con extrema crueldad, por el rechazo que reveld la mujer, hasta la
consumacion violenta de su vida. En esa percepcién, validaria este sujeto, la inclusiéon
de un extenso escenario criminal para alcanzar su accion, que encontraria vigencia en

el hogar o fuera de él, incluso en su centro de trabajo, lugares desolados, entre otros.

En ese sentido puede, ademas, derivar de modo preciso, formas de especial
envergadura en la muerte que ocasiona el autor, para cada espacio comprendido en su
esfera, sobre todo, si, en la Ley penal se fija al autor “por la forma de ejecuciéon” del
hecho, con las siguientes figuras del feminicidio: por violencia familiar, coaccién,
hostigamiento, por acoso sexual, por abuso de poder, abuso de confianza, por
cualquier posiciéon o relacién que le confiera autoridad, por discriminacion contra la
mujer siempre que exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia,
cuando las victimas se encuentren comprendidas en las circunstancias agravantes v, si
el agente actia en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en
proporcibn mayor de 0.25 gramos/litro, o bajo efecto de drogas toxicas,

estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.
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Asi, otras figuras "por la condicion de la victima” alcanzan también al feminicida que

causa la muerte bajo clasificacion de victimas sujetas a dominio, para facilitar su actb
sobre mujeres que a continuacion se detalla: menores de edad, adultas mayores,
madres gestantes, las que se encuentren bajo cuidado o responsabilidad del agente,
las sometidas previamente a violacidon sexual, las sometidas a previo acto de
mutilacidn, las que tienen cualquier tipo de discapacidad, las sometidas para fines de
trata de personas, las sometidas para cualquier tipo de explotacién humana, cuando
asesina en presencia de cualquier nifia, nifio o adolescente, y, por ultimo, cuando

concurra dos 0 mas circunstancias agravantes.

En esa regla, la mujer pasible del delito o sujeto pasivo, seria alcanzada en eventos
diversos por proyeccién feminicida de su autor, inclusive su indole o caracteristica
particular determinante en el hecho criminal, debera ser reconocidas en la Ley, como:
la conyuge, acosada, abusada, coaccionada, discriminada, una adulta mayor, una
menor de edad, gestante, sometida, protegida, mutilada, explotada, discapacitada,
cuidadora, entre otras designaciones que, se insertan en los modelos de agravacion y

puedan identificar su calidad de victima en el feminicidio.

Por ello, la projima, esposa, parienta 0 mujer desconocida, que sufre el acaecer como
causa del feminicidio, supone un esencial ente en la bisqueda del delito, pues su
vinculo intimo, individual o colectivo con el autor de la creacion nefaria, seria acto
relevante para su comision, que, solo la dirige sin ponderaciones ni equivalencias
privilegiadas, sino que lo imperante de la sustancia criminal se debera Unicamente al

deseo por alcanzar a cualquiera de ellas.
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El tipo de relacion que la victima sostiene con el autor, es precisado en la esbéc*iﬁc‘:é“n
agravante del feminicidio, pues cada figura perpetrada seria castigada segun
corresponda su obrar. En ese accionar, el empleo de los modelos criminales o figuras
del feminicidio se torna necesario y urgente, ya que ello revelaria sumo desprecio o
tirria por alguna decepcion sentimental con la mujer, y en tal acto precedente,
proseguiria el cauce de su intencidon homicida, para alcanzar su fijacion factual que

abarcaria segun su acto.

Este polémico juicio del ataque cruel de la mujer, designado feminicidio, puede también
dividir a algunos escritores vy juristas, debido al desacuerdo por la nueva incorporacion
del tipo penal, toda vez que se expresaria en dos posturas disimiles: los que estan a

favor y los que estaban en contra de la regulacién del feminicidio.
1.2.2. Concepcion basica del femicidio

La diccién femicidio, se aplica al igual que el feminicidio como una concepcidn
clara e inteligible, para identificar unicamente los actos de violencia extrema
contra la mujer por motivos de odio a su condicién femenina hasta causarle la
muerte, puede ademas vincularse con el término inglés “Gendercide” o
“genericidio”, que contiene de forma especial “al género de las mujeres como

personas mas vulnerables”. (Haro, 2019, p. 34)

Lo cierto es que este término inglés nace del titulo de la obra literaria Gendercide: The
Implications of Sex Selection (Genericidio: las implicaciones de la seleccién de sexo),

de la autora Mary Anne Warren (1985), la cual publicé solo con el afan de fortalecer las

obras de Diana Russel.
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En el caso del Comité por la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEB),&YAW)U :
este usa el término femicidio en los Informes sobre Honduras (2007) y Guatemala
(2006), mientras que usa feminicidio para el informe sobre México (2006). El Comité de
Expertas (CEVI) del MESECVI decidié transitoriamente utilizar la palabra femicidio
hasta que se realice una consulta mas amplia, concepciéon debe entenderse como
estilo nuevo de neologismo, representado sin mas, a la matanza definida de aquellas

personas determinadas por un sexo en concreto.

Asi, adosado a este término, fue creada ademas la expresidén “viricidio”, en razén a
aquellos asesinatos de hombres de edades distintas pertenecientes a las acciones
bélicas, situados en la creencia exterminante de todo ser humano varon, capaz de ser
alistado como combatiente de la faccion contraria. Pero, en una postura mas decisiva,
debe admitirse con tal conviccidn que la expresion femicidio, se origina de la traducciéon
en inglés “femicide” que surgié del libro Femicide. The politics of woman killing (La
politica de matar mujeres), de las autoras Diana Russell y Jill Radford, para referirse al
asesinato cruel de mujeres como causas de violencia extrema por su condicion
femenina, que se presenta sin justificacidon en algunos sectores del orbe, y en ese

contexto, podria distinguirse como argumento de analisis social.

Por lo que se evidenciaria entonces con suma perspicuidad en aquella coyuntura, la
clase de atacante, si se conoce que estos perpetradores directos son los conyuges,
exconyuges, sus parejas, exparejas o del entorno familiar, los acosadores, agresores
sexuales y violadores, pues, en ese orden puede también encontrarse las victimas
mujeres que intervinieron en el acto para tratar de evitar la muerte de otra mujer, toda

vez que, igualmente serian alcanzadas por el delito de feminicidio.
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Cabe resaltar que en aquella obra se recoge ademas los antecedentes de las cac%dasz
de brujas en los siglos XVI y XVII en Inglaterra, hasta nuestros dias, pues en ella se
revelaba las execrables acciones homicidas perpetradas contra menores de edad,
nifios, nifias adolescentes y mujeres adultas, ponderadas a titulo patriarcal dentro de la
familia, donde el predominio del sometimiento de la mujer era vejado con suma
violencia. Pudiendo a la vez considerar estos delitos de forma analoga con tales
denominaciones como: genocidio, terrorismo de género o en todo caso, feminicidio

serial, feminicidio lésbico, entre otros.

Posteriormente, después de un largo periodo de tiempo, Lagarde y de los Rios (2006),
propiciaria un examen detallado sobre el término femicidio, con el fin de traduciria como
feminicidio, y poder difundirla en toda Latino América, lo cual crearia una critica

controvertida por dicho razonamiento basico que:

(...) en castellano femicidio es una voz analoga a homicidio y solo significa
homicidio de mujeres. Por eso, para diferenciarlo, preferia la voz feminicidio y
denominar asi al conjunto de violaciones, a los derechos humanos de las
mujeres que contienen los crimenes y las desapariciones de mujeres y que,

estos fuesen identificados como crimenes de lesa humanidad. (pp. 214-215)

Afirmando, sobre todo, que se trata de un exterminio contra mujeres y nifias, por
motivos disimiles y precisaria al tipo penal de feminicidio como el concepto sustancial

mas acertado para su propuesto criterio.
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1.2.3. Formas de feminicidios en diferentes escenarios

La exteriorizaciéon de nuevas formas de feminicidios, pone de manifiesto una grar'\’
clasificacion universal que, se encuentra integrada en disimiles escenarios, situada por
el proceder homicida del autor para seleccionar a su victima y arremeter contra ella.
Entendiendo que estos disenos criminales son admitidos por la doctrina penal, que de
forma precisa estas se encuentran comprendidas en las modalidades de feminicidio,
por el modo de ejecucion y por la condicidon de la victima, a fin de discurrir prueba
suficiente sobre la relacién marital formal y actual que mantienen ambos sujetos del

delito, o en su defecto, para alcanzar otra conexion familiar o fuera de este contexto.

Se hace imprescindible aclarar que esas formas criminales de asesinato, se refieren a
una clasificacion especial, para determinar el escenario donde el autor llevaria a cabo
la accion feminicida, ya sea en el ambito familiar o intimo, no familiar o no intimo, y por
conexion. Lo legitimo es que, aquellas acciones se recogen de la legislacion

comparada de Latinoamérica, que, se apreciara mas adelante.

Sin embargo, conforme a ello impulsaria distinguir, el origen o procedencia
concernientes al autor y las caracteristicas de cada una de ellas, en las siguientes

categorias:
a) Feminicidio en escenario familiar o intimo

El delito de feminicidio por su naturaleza criminal relativo al asesinato de mujeres,
condicionadas por su femineidad, puede ademas recoger en la doctrina, los hechos

concretos que se ocasionen dentro del clan familiar, alcanzando fijar el vinculo de su
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autor con quien la mujer mantuvo antes, durante o después del acto homicida. E?‘i‘e-gse
razonamiento, seria vital reconocer, el ambiente criminal, la calidad y el linaje de su‘
asesino, a fin de evidenciar de manera decisiva al esposo, ex esposo, conviviente,
amante, pareja, novio, o relacion afectiva con otro, de una progenie consanguinea, de

afinidad con esta o un caso de adopcion.

Con respecto del crimen en lo familiar, ello debera entenderse, la muerte de una mujer
bajo circunstancias grave que condicionan una concomitancia parental entre la victima
y su asesino. A este criterio, esta categoria feminicida incumbe un asesinato inhumano
que, sufridé la mujer, por su vulnerable género femenino, al haber rechazado de forma
precedente y rotunda, a su conyuge, exconyuge, pareja, expareja, 0 con quien procreod

una familia producto de esa relacion, ejercido en escenario de dominio doméstico.

La aversién del autor con lazo intrafamiliar, se orienta en respuesta a la negativa en
comun de la mujer, para lograr consolidar su accién feminicida. El machismo que,
revela el propio consorte u otro autor vinculado, sobre la condicién de la mujer,
reafirmaria su lado débil, para facilitar confiado, en el dafio a la vida de su victima. Asi,
este modelo feminicida, que, se inicia en lo mas intimo del hogar, seria el preclaro

ejemplo para evidenciar que, los natos asesinos de mujeres, derivan por lo habitual de

la misma familia.
b) Feminicidio en escenario no familiar (no intimo)

Esta forma criminal feminicida corresponde a la muerte de una mujer causada por un

desconocido asesino, que no sostiene ningln vinculo marital con la victima, la esencia
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de su naturaleza criminal, no debe darse en el seno de la familia, sino mas bienque

linaje del entorno atribuya consanguinidad o sujecion sentimental sobre la mujer.

Tal apreciacion resulta correcta, aunque es posible que, existan otros tipos feminicidas
derivados de la cercania vecinal, vinculo laboral o parroquiano de una meretriz, que, no
se precisa proximidad al interior de la agrupacién familiar. Pues, en esta misma regla,
debera involucrar, ademas, a los proxenetas que, prostituyen y lucran con mujeres,
incluso, estos sujetos pertenecerian a organizaciones criminales, y proliferan a diario

en los paises de El Salvador o Guatemala.

En la dltima década, Guatemala esta sufriendo una epidemia de asesinatos de
mujeres. Los cuerpos estan en todas partes: aparecen en las cunetas de las
carreteras, en las aceras de las ciudades, en barrancos boscosos, a menudo
con signos de mutilacién y violacién. Mas de 5.000 mujeres han sido asesinadas
en el pequefio pais en la Gltima década, una de las tasas de mortalidad
femenina mas altas del mundo, de acuerdo con el Consejo Centroamericano de
Defensores de los Derechos Humanos, y ha sido etiquetado como el lugar mas

peligroso para ser una mujer en toda Latinoamérica. (Shulman, 2010, s. p.)

Resumiendo, el feminicidio no intimo supone, entonces, un tipo factual fuera del estrato
familiar comprendido por sujetos que, no mantienen germinacion parental alguna, de
esa forma, su asiduo proceder feminicida, debe alcanzar incriminacion de abuso sexual
o cualquier circunstancia agravada, regulados en la Ley, para conseguir otros actos

previos a la perpetracion del hecho feminicida.
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c) Feminicidio en escenario por conexion

Esta consideracion feminicida, hace referencia a un tipo de asesinato de mujeres
relacionadas con otro delito, dejando en evidencia el accionar comisivo del autor,
dirigido a la muerte de su objetivo, pero por circunstancias ajenas a su voluntad tuvo
que matar a otra mujer que, observd o intervino en el hecho, y en tanto, culminar con
su crimen, quedando la segunda victima inmersa, ademas, en el feminicidio, ello
teniendo en cuenta que, sin ser el propésito primario de su conducta homicida, este
revelaria una conexién criminal con el otro delito, pues el delito por causas imprevistas
no acredita una accién especifica para este caso, pero si podria darse en un entorno
familiar o no familiar, ya que lo apropiado seria puntualizar como debe revelarse el

asesinato, para demostrar el feminicidio vinculado a otro delito.

Asi, esta conducta anexa, tendria su legitima valoracion en el Articulo 108 del Cédigo
Penal como circunstancia agravante del delito de asesinato, que se inserta hoy en la
obra feminicida del autor, para abarcar notable modo criminal establecido en esta Ley
penal. Es de clarificar que la imprevisibilidad del sujeto activo en el segundo hecho
tipico se debe al atisbar repentino de la victima, que actué sin mesurar sus efectos,
toda vez que podria tratarse de una pariente, amiga, nifia, u otra mujer, que
intervinieron con el fin de repeler al atacante o que sencillamente esta fue alcanzada

durante la accién del feminicida mismo escenario homicida.

Lo concreto del hecho es que, en los casos de feminicidio conexo, no podria precisarse
la clase de persona que observoé y traté de socorrer a la victima del delito fin, pudiendo

adherir a esta conculcacion feminicida, un proyecto claro sobre la calidad del sujeto que
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auxilia o ayuda, para identificar necesariamente a otra mujer o un hombre,\i

orden vale decir que, este desconocia el sexo de aquel sujeto, en el innecesario

crimen.

Lo mas relevante en la descripcion tipica, seria primar el asesinato de cualquier mujer,
basados en su estado vulnerable, como objetivo deseado del autor, y en tanto, cumplir
la relacion con el otro delito circunstancial factico que, exige la norma punitiva. Siendo
el caso del parroquiano que asesinaba a una mujer que ejercia la prostitucion, al
haberla hallado con otro cliente; el acto es divisado por otra meretriz que decidié

intervenir, pero fue alcanzada por el mismo autor.

Esta ilustracion es tendente al acaecimiento factico que se dirige a mujeres de toda
categoria social, en ejercicio de la prostitucién, como la ocupacion mas antigua sin
distincion alguna, pues lo cierto es que la muerte violenta se revela con gran impetu y
vulnerabilidad, alcanzando también a mujeres que ofrecen ilegales servicios sexuales,
so disfraz de masajistas, bailarinas, de striptease (desnudos privados) en clubs

nocturnos, y otros oficios ilegales.
d) Femicidio en escenario bélico

Del mismo modo, también se habla del femicidio en tiempos de guerra durante el
desarrollo de conflictos bélicos. Ello comprenderia, sin embargo, escenarios de pugnas
armadas entre paises, donde se ejercia asi una forma manifiesta de asesinatos
brutales y sanguinarios de mujeres, conocidos en el orbe como supuesto de feminicidio

pues, antes de la comision para este delito, el autor desarrollaba actos denigrantes de
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masculinidad.

Durante la Segunda Guerra Mundial se conocié casos de violaciones de muchas
mujeres por las tropas alemanas y posteriormente, dos millones de mujeres alemanas

fueron violadas por el ejército ruso, de las que una décima parte fue finalmente

asesinada.

Con ocasion del genocidio en Ruanda (1994) se utilizd la violacién masiva de mujeres y
niftas como castigo colectivo contra la poblacién civil. En 1996, el Relator especial de la
Comision de Derechos Humanos de la ONU calculé que se habian cometido entre
250,000 y 500,000 violaciones sobre estas victimas. Durante la guerra de Bosnia,
precisamente entre 20 y 44 mil mujeres, fueron violadas de forma sistematica por las

fuerzas serbias actos fueron denominados “violaciones en masa”).

Estos hechos fueron realizados en Bosnia oriental, pero también, si bien en menor
medida, unidades militares bosnias efectuaron esta practica con mujeres serbias. En la
evolucion del conflicto colombiano, la violencia sexual ha sido empleada como arma de

guerra por todos los grupos armados tanto contra las mujeres civiles como contra sus

propios combatientes.

Sentado este basico principio, quedaria establecida la idea fundamental del femicidio y
sus disimiles clasificaciones legales, que, alcanza en el derecho Penal, una sustentada
adecuacion de su aplicacion juridico penal, respecto de los escenarios criminales

encontrados por el autor del hecho, para formalizar la realizacidn de su propésito

feminicida.
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En este estadio del tratamiento especial, se pretende lograr una reflexién aprq)la‘da

_ . _ o e
sobre el comportamiento de los sujetos del delito de feminicidio, ya que la mujer sg~
encuentra considerada en la escala humana absolutamente debilitada, distinguiendo
por supuesto, la fortaleza que, el hombre posee, toda vez que ello supone adentrarse
en la materia de violencia contra la mujer y los integrantes de la familia vigente, que
perdurd por siglos en las actitudes masculinas de indole patriarcal, dentro del clan

familiar, descritas al inicio del introito juridico de la obra.

Pero lo cierto es que la conducta feminicida del autor no es facil identificarla en la
sociedad, tampoco aparta que algunas mujeres expongan su vulnerabilidad para
facilitar el tipo sin que estas sean alertadas de los feminicidas por algun indicio. Pues,
la muerte de mujeres no debe justificarse por la labor indecorosa de la victima, sino

que, este tipo de asesino, discrimina y se sirve de ello, para buscar motivos

innecesarios en la mujer, como:

a) El pertenecer a grupos de mujeres selectivas destinadas al ejercicio de la

prostitucion.
b) Dedicarse al negocio sexual poniendo avisos en los periddicos.
c) Exhibiendo sus cuerpos desnudos en clubes nocturnos y cabares.
d) Las mujeres que se prostituyen para alcanzar el éxito.

e) Las mujeres que mantienen relacion de pareja con dos o mas hombres al mismo

tiempo.
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f) Mujeres que brindan servicio de masajes con relaciones sexuales incluidas.

Dicho ello, estas conductas netamente asequibles, prestas a la perpetracion feminicid;
ejercidas por la mujer, seria pues, las que se acercan y captan el interés del asesino de
manera precisa. Lo que serviria para convertirse en sujetos pasivos del feminicidio,
advirtiendo a proposito, que, estos autores proliferan como clientes sexuales de
prostibulos, salones de masajes, entre otros lugares, que, por su esencia oriente su

accion oportuna, en la condicion mas vulnerable de la mujer.

En este apartado no se ofrece una posiciéon discriminante respecto de sus oficios vy
beneficios que pueda desempefar la victima, sino que es imprescindible que ello
acompafie a una profusa prevencion. Pues no es solo el ejercicio de vida en la

fornicacion, ademas, existen otros cercanos a él que involucra su propensiéon o

proclividad al feminicidio.

Se sabe que, el habito machista del autor, no nace solo en la familia, sino que se
origina y prolifera por distintas clases sociales vigentes, y pueden ser con grado

profesional, media y baja, en busca de victimas que por su vulnerabilidad sean pasibles

de asumir el feminicidio.

En esa percepcion, algunos personajes discurren y juzgan al respecto, pues, para el
escritor y dramaturgo francés Jean-Baptiste Poquelin Méliere, por los afios 1622 hasta
1673, opinaba de las mujeres con “frases machistas”, diciendo: “Por muchas razones
no es bueno que la mujer estudie y sepa tanto”. De modo similar, el escritor francés

Honoré de Balzac en los afios 1799-1850 decia: “Emancipar a las mujeres es
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, 5
corromperlas”. Prueba de ello es que aun algunas personas conservan esa trayectoria

discriminante en estos tiempos.

No obstante, otros opinaban mediante proverbios mas apropiados y reflexivos, en
contra de la violencia sobre las mujeres, como el caso de Martin Luther King, cuando
expresa que: “A través de la violencia puedes matar al que odias, pero no puedes
matar el odio”. “La violencia no es el remedio, tenemos que hacer frente al odio con el

amor”. “Nada que un hombre haga lo envilece mas que el permitirse caer tan bajo

como para odiar a alguien”.

Por todo lo anterior, es necesario prevenir este fenémeno cruel con antelado sentido de
urgencia, toda vez que es esencial el argumento preferente de dos principios en la
sociedad; el primero, seria mantener a la humanidad en alerta sobre la vigencia del
feminicidio, que ha rebasado los limites de criminalidad y consecuencias, mientras que
el segundo, se basaria en el empleo de herramientas eficaces que, el Estado cred para
eliminarla, pues ello no solo debe dirigirse a un sustancial Cédigo Penal y su sancién,
sino que, ademas, se debera proclamar a viva voz la real forma de utilizar las eficaces

herramientas en los sectores, sociedad y Estado.

Esto refiere que, el proyecto discernido en su conjunto serd mejor en los criterios, dado
que la lacra crece enormemente en cualquier estatus social. Asi, cabe sefalar que, el
dia 25 de noviembre de todos los afios, se conmemora el Dia Internacional de la

Eliminacién de la Violencia contra la Mujer.
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1.2.4. Diferencia entre femicidio y feminicidio

Siempre siguiendo a Haro (2019), en un criterio diverso del delito, se puede definir que
ambas expresiones, femicidio y feminicidio, mantienen gran similitud en su fundamento
legal, estableciendo de forma precisa, la proteccion juridica de la mujer perpetrada con

violencia extrema por otro sujeto de sexo masculino revestido de machismo y

misoginia.

Pero, ciertamente en la escala doctrinal puede reconocerse la sinonimia que existe
entre ambos vocablos, “femicidio y feminicidio”, sobre todo, si el preponderante
contexto coincide o se fijja de manera concomitante en la descarga homicida y violenta

de una mujer por hacedera voluntad condicional de ser mujer, como realidad vulnerada

actualmente creada.

La materia que aqui se trata corresponde sin mas a dos conceptos que, evidencian un
mismo objetivo criminal, sin embargo, cada una con realidad disimil en el modo de su
accién, pues lo que se pretende discernir es el contenido de sus preceptos, unos tal
vez, mas abarcadores que otros. No obstante, las denominaciones femicidio y
feminicidio debatidas merecen, en suma, no priorizar su terminologia, sino su

significacién, sabiendo que ella, va dirigida a la categoria feminicida mas cruel y

desenfrenada del autor.

inclusive, si se sabe que los antecedentes histdricos de violencia ejercidos sobre la
mujer, hasta hoy no tiene limite alguno, dado que, la causante de ello, se debe al
desvalor de su condicion femenina, que a nuestro criterio se considera como extremo

sentimiento banal y carente de conmiseracion.
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Es de reconocer que la cruda realidad homicida por la falta de mérito o estimacion d\e
género femenino que, conserva el autor en su proceder criminal, es medio decisivo,
concreto y efectivo en el asesinato de mujeres, por el simple hecho de serlo. Siendo
necesario acentuarse, que la induccion del comportamiento criminal del asesino,
responde a un acto inmisericorde, sin importar en lo absoluto matar a otro, entendiendo
que la condicién femenina de la victima, seria un enfoque primario de su asesino para

exacerbar su deseo homicida.

En el plano internacional, han venido usando de manera indistinta los términos
feminicidio y femicidio para poder dar nombre al mismo problema, aunque en el caso
del Caribe, no existe esta controversia y solo se usa el término femicide. Por otro lado,
la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recién usa el término
feminicidio desde el afio 2007 en el caso de Bolivia, con base en lo desarrollado en el
estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer del Secretario
General de la ONU, que también llama a este problema feminicidio. Acontece también
que la CIDH, de forma preparatoria, aludia esta cuestionable disyuntiva como
“asesinato de mujeres”, lo que mostraria sumo interés sobre esta problematica, a fin de

convocar una “Audiencia Tematica” en el 2006.
1.3. Integralidad del Cédigo Penal

De acuerdo con la investigadora Ana Patricia Ispanel (2008) “si la muerte de la mujer
no se da en el marco general del tipo de femicidio, puede tipificarse como homicidio
simple o calificado o en cualquiera de sus agravantes o atenuados” (p. 33).

Independiente de otros hechos cuyas acciones o conducta del sujeto activo encuadren
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dentro de ofros tipos penales. Las personas responsables de este delito no podrar
concedérsele la reduccion de la pena por ningln motivo, y no podran gozar de ninguna

medida sustitutiva.

Existen leyes y convenios internacionales ratificados por el Estado de Guatemala que
contemplan los derechos especificos para las guatemaltecas, como el Decreto 22-
2008, contiene delitos y su aplicacion se regira a lo que establece el Codigo Procesal
Penal, en lo que no contradiga el espiritu de la nueva ley. La Ley para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiliar establece las medidas de proteccion o
seguridad que ahora se extenderan a las mujeres denunciantes, aun cuando no exista
lazo de parentesco entre ellas y el victimario. También las politicas publicas para
afrontar el femicidio y otras formas de violencia contra las mujeres y la violencia

econdmica.

Siguiendo a Ispanel (2008), el Ministerio Publico tiene que desarrollar el
acompanamiento de la victima, en forma inmediata al igual que las fiscalias y juzgados
especializados. Al contrario, son innumerables los ejemplos de re victimizacion que

proceden de esta institucién o de operadores de justicia.

“Un juez no puede decir que no aplicara una ley, es porque tiene los ojos
cerrados a otras manifestaciones de violencia y hacen pensar que Gnicamente
se ha regulado acerca del femicidio, cuando la investigacion elaborada por la
autora, la normativa se refiere también a otras formas de violencia contra las

mujeres. Si bien el Codigo Penal no fue modificado, con el Dto. 22-2008, se han
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creado nuevas figuras que habra que comprender con base en los principibs.\;yw :

objetivos de la misma. (Facio, 1992, p. 13)

Desde hace un tiempo, en un proyecto tripartito suscrito con la CONAPREV! y la DEMI,
el IDPP ha contratado abogados/as en diferentes puntos del pais, pues ain no tiene
toda la cobertura, para la asesoria legal en casos de Violencia Intrafamiliar. Es el
Ministerio Publico el llamado a desarrollar la victimologia y desarrollar los principios,

intereses y procedimientos especificos para las victimas del delito.

1.4. Los delitos de violencia contra la mujer, violencia econémica para

establecer el sujeto activo

En los delitos tipificados de violencia contra la mujer y violencia econémica en cuanto a
los sujetos procesales, el sujeto activo como persona responsable de la perpetracion
del delito en una interpretacion literal se establece “quien”, se refiere a una persona sin

definir el sexo.
Ispanel (2008) indica:

Para su interpretacion debe tomarse en cuenta el marco general de la ley cuyo
objeto y fin Gltimo es garantizar los derechos y la proteccion en favor de la mujer,
y que la desigualdad de las relaciones de poder entre hombres y mujeres se da
por el dominio y control que ejerce el hombre en la sociedad. Si bien es cierto las
mujeres han hecho historia, al igual que los hombres, las mujeres son y han sido

siempre actoras y agentes en la historia. (p. 34)
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Aunque muchas veces se invisibilice en los documentos histdricos y libros de texto en
la educacidén, como el ejemplo de Olimpia de Gouges, este acto heroico nunca fue
registrado sino fue ignorado, los precursores de la Revolucion francesa y que hoy se

tipifica como un femicidio.

El Articulo 1 el Articulo 7 violencia contra la mujer, sefiala “quién”; el Articulo 8,
violencia econdmica sefala, “quien”. Por esta redaccion literal de acuerdo con la Real
Academia Espafola de Lenguas, se establece que el sujeto activo es una persona no
especifica hombre, como se dijo anteriormente esta no es una interpretacion auténtica

porque no se analiza en el marco general y los considerandos.

(...) el problema de violencia y discriminacion en contra de las mujeres, desde
las nifias, adolescentes, que ha imperado en el pais se ha agravado con el
asesinato y la impunidad debido a las relaciones desiguales de poder existente
entre hombres y mujeres, en el campo social, econdmico, juridico, politico y
cultural y familiar, por lo que se hace necesario una ley de prevencion y
penalizacion. (Decreto 22-2008, Ley contra el Femicidio y Otras Formas de

Violencia contra la Mujer, tercer considerando, parte final)

El considerando tres establece una sintesis de los elementos del marco general: a)
Que las mujeres tienen derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de sus
derechos humanos, y que el problema de violencia y discriminacion en contra de nifias,
adolescentes y mujeres se agrava con el femicidio y la impunidad. b) Debido a las

relaciones desiguales de poder existentes entre hombres y mujeres en el campo social,
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econdmico, juridico, cultural y familiar. ¢) Esto hace necesario la prevencion y-la’

penalizacion de estas conductas.

Dentro de este marco legal cuando dice “quien”, se entendera que el sujeto activo del
delito es el hombre: a) Porque el Decreto 22-2008 fue aprobado para las mujeres, para
garantizar y proteger sus derechos, ante la adversidad y desventaja social, cultural, en
el derecho penal mismo y las limitaciones en las instituciones del Estado para acceder
a la justicia, en estas condiciones las mujeres se encuentran en desventaja cuando se
les subordina, las discriminan, y que el control y dominio a través de la violencia es
utilizado para conducirlas a la sumision, en esas relaciones desiguales de poder con el
hombre. b) Por su condicién de género femenino, es decir por ser mujeres. c) Por lo
tanto cuando en los Articulo 1, 6, 7 y 8 se lee “quien” de define dentro del marco del

contexto de la ley que el sujeto activo del delito de violencia contra la mujer y violencia

econémica es el hombre.

Dentro de la dogmatica penal patriarcal durante siglos, ha estado limitada del enfoque
de género, porque la vision, valor y el interés de lo femenino habia sido inapropiado,
porque las mujeres en la dogmatica penal podian hacer planteamientos y tomar

posturas eminentemente patriarcales, de lo contrario eran rechazadas.

En relacién con la ley contra el feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer,
de acuerdo a la dogmatica penal, cuando la normativa sefiala “quien” es para que el
sujeto activo no tenga ningun tipo de calificacion especifica, norma exija para cometer

dicho acto. Contrario sensu de lo que establece esta ley, que dentro de su
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considerando sefala que es para evitar que se sigan cometiendo actos de violencia -~

contra la mujer exclusivamente.

Desde su finalidad, la igualdad de todas las mujeres ante la ley particularmente en su
condicion de género, en las relaciones de poder y confianza, esta es otra parte de la

. dogmatica y su relacion con la sociologia, porque regula conductas humanas.

Ispanel (2008) va aclarando:

De acuerdo a la especializacion de la ley, la interpretacion la correcta, solo se
puede aplicar esta ley en contra de hombres por actos realizados contra la
mujer. Prevalecen los principios consagrados en la ley, y se puede aclarar el

tema cuando abordamos las definiciones contenidas dentro de la ley. (p. 35)

Estos son delitos que visibilizan el interés de la mujer y los valores femeninos, que
anteriormente se minimizaba sin una pena o se le daba la calificacion juridica de falta, o
simplemente se protegia el patrimonio del hombre, su apellido y el manejo de la
economia familiar y su representacion, esta mentalidad patriarcal la encontramos en

algunos operadores de justicia.

Los delitos tipificados en la ley contra el femicidio y otras formas de Violencia
Contra la Mujer, fueron concebidos en las relaciones interpersonales entre
hombres y mujeres. Dentro de la terminologia especifica que sirve de base para
una interpretacion auténtica, se explica en qué consisten las relaciones
desiguales de poder. Jamas una mujer puede ser sujeto activo de estos delitos,

ya que por la condicion de género -y esto lo dice cada figura tipo en la ley: “por
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“poder de género”, sobre y en contra de las mujeres. (Entrevista a Claudia

Gonzalez. Ispanel, 2008, p. 36)

Como por ejemplo ilustrativo de esta practica judicial, en la descripcion de las medidas
de seguridad de la ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar
Articulo 7, literal K) fijar una pension para alimentos provisional. Los jueces de paz de
comun acuerdo con las y los jueces de familia y algunos magistrados decidieron no fijar
provisionalmente la obligacidn alimenticia, porque podrian no ser justos al fijarla y que
para eso estaba un procedimiento en los juzgados de familia. ;Quién paga esa pension
provisional?... generalmente es el hombre. Se puede interrogar ¢Para quién buscan la

justicia..? para el patrimonio del hombre.

Qué pasa entonces con la mujer y los nifos, que durante dos o tres meses y a veces
hasta afos se tardan para fijar esa pension de alimentos. En ese momento los nifios y
la mujer no comen, las mujeres profesionales y comerciantes pueden tener mayores
ingresos y que pasa con la mujer que lava, plancha, hace tortillas para mantener a sus

hijos. ¢ Y la responsabilidad paterna, por qué se la endosan a la mujer?

Ispanel (2008), en su experiencia profesional, dice en el Juzgado de Familia de Mixco
después de dos afios de haber fijado la pensidn alimenticia en la demanda de divorcio,
al no hacerla efectiva el hombre, teniendo suficientes bienes, se intenté por todos los
medios procesales ejecutarlas y el juez indicd que hasta que estuviera firme el divorcio
porque si cambia el monto, era injusto cobrarle al hombre dicha pensién. ;Y los

alimentos de los nifos?, quedd en total indiferencia. ¢Por qué protege la justicia al
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hombre y el resguardo de su patrimonio, sobre la vida, integridad, segur\xdadel

derecho a la educacion, la salud y libertad de los nifios y la mujer? ;La mujer tie;“‘@'e\qﬂ
cuidar y proveer de alimentos a sus hijos con doble jornada de trabajo? ;Y cargar con
la responsabilidad paterna? Esto tiene que cambiar, se debe fijar la pensién provisional
y se debe trabar embargos preventivamente sobre bienes del presunto agresor, y el

padre posteriormente en tribunales de familia inicie un proceso para fijar la pensién

alimenticia y se establezca el monto de acuerdo a su patrimonio e ingresos.
1.5. Tipo penal de violencia contra la mujer

Es violencia contra la mujer toda accidon u omision que ejerza violencia contra la mujer:
violencia fisica, violencia sexual y violencia psicologica. Asi, puede darse violencia en
el ambito publico y privado, ademas de la violencia dentro del marco de las relaciones

desiguales de poder existentes entre hombres y mujeres.

Violencia fisica son las acciones de agresion en las que se utiliza la fuerza corporal
directa o por medio de cualquier objeto, arma o sustancia. Con la que se causa dafo,

sufrimiento fisico, lesiones o enfermedad a una mujer

Violencia psicologica o emocional son las acciones que pueden producir dafio o
sufrimiento psicolégico o emocional a una mujer, a sus hijas o a sus hijos, asi como las
acciones, amenazas o violencia contra las hijas, los hijos u otros familiares hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad de la victima. En ambos casos,
con el objeto de intimidarla, menoscabar su autoestima o controlarla, la que sometida a

ese clima emocional. Puede sufrir un progresivo debilitamiento psicologico con cuadros

depresivos.
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es vulnerar la libertad e indemnidad sexual de la mujer, incluyendo la humillacién

sexual, prostitucion forzada y, la denegacion del derecho para que la mujer haga uso
de los métodos de planificacion familiar, tanto natural como artificial, o adoptar medidas
de proteccidén contra enfermedades de transmision sexual. Las acciones violentas son

ejercidas valiéndose de circunstancias calificativas especificas:

a) Haber pretendido, en forma reiterada o continua, 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, companerismo o relacidén laboral, educativa o religiosa.
c) Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

d) En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos sexuales, o

cometiendo actos de mutilacion genital.
e) Por misoginia.

Con respecto del delito de violencia economica Ispanel (2008) se basa en la definicion
legal: Es la accion y omision que incurra en la violencia econdémica contra la mujer,
dentro del ambito publico o privado, siendo estos una conducta comprendida en

cualquiera de los siguientes supuestos:
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a) Menoscabe, limite o restrinja la libre disposicidon de sus bienes o de\re‘éhb‘
™.

patrimoniales o laborales.
b) Obligue a la mujer a suscribir documentos que afecten, limiten, restrinjan su

patrimonio o lo pongan en riesgo; o que lo eximan de responsabilidad econdmica,

penal, civil o de cualquier otra naturaleza.

c) Destruya u oculte documentos justificativos de dominio o de identificacion personal
o bienes, objetos personales, instrumentos de trabajo que le sean indispensables

para ejecutar sus actividades habituales.

d) Someta la voluntad de la mujer por medio del abuso economico al no cubrir las

necesidades basicas de ella y sus hijas (0s).

e) Ejerza violencia psicologica, sexual, o fisica sobre la mujer, con el fin de controlar

los ingresos o el flujo de recursos monetarios que ingresan al hogar.

1.6. La integralidad de la ley contra femicidio y los tipos penales de violencia

contra la mujer y violencia econémica en el Cédigo Penal y otras leyes

Ispanel (2008) va haciendo un andlisis integral de la ley contra femicidio analizando y
particularizando cada forma expresiva de la violencia contra la mujer, los delitos
tipificados en la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer

son de accion publica, y se les considera como delitos graves.

La violencia contra la mujer, y la violencia econdmica tienen un dolo y en el elemento

objetivo se describe los elementos del tipo, en la tipificacidn se pueden encontrar otras
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economica y la negacion de asistencia econdmica.

Por ejemplo, el hombre presiona psicologica y fisicamente a la mujer para el disponer
de los ingresos del fruto del trabajo de ella, y el dinero lo usa para alimentos de él, de
sus hijos y para comprar ropa para él y sus hijos, a pesar de que el padre tiene una
sentencia firme que lo obliga a proporcionar alimentos a sus hijos y a su esposa. La
descripcion de este hecho se puede encuadrar dentro del tipo penal de violencia

econdmica y de negacién de asistencia econdmica.

También se le puede otorgar una medida de seguridad para que salga de la casa y no
se acerque al lugar de trabajo de la madre, se integra la aplicacidn de la Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer y la Ley contra el Femicidio
y Otras Formas de Violencia contra la Mujer. El principio de legalidad exige que la
descripcion de la conducta haya sido declarada por la ley, por lo que el Decreto 22-
2008 establece unos supuestos objetivos para que se dé una conducta determinada y

una sancion especifica. Este principio de legalidad debe ser respetado por los

juzgadores.

Para la correcta delimitacidon del bien juridico protegido del delito, debe aplicarse
teniendo en cuenta dos elementos esenciales la relacion desigual de poder entre la
mujer y el hombre y el ambito privado y ambito publico. Es necesario atender a la figura

tipica de violencia contra la mujer y violencia econémica y especialmente a los

elementos del tipo:
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fisica, sexual, psiquica, y la violencia econGmica es el limite los derechos

patrimoniales o laborales.
b) Bien juridico: libertad sexual, integridad fisica, psicoldgica y econdmica.

c) Sujetos: activo, el hombre; sujeto pasivo, la mujer, sea esta victima o sobreviviente

de violencia.

d) El elemento o parte subjetiva: dolo, que es la conciencia y voluntad de realizar el
tipo objetivo de un delito “conocer y querer la conducta y el resultado tipico”, y el

resultado exigido en la descripcion tipica.

La descripcion de la violencia contra la mujer, dentro de un marco, describe qué tipos
de violencias ejerce -fisica, sexual y psicologica- y enumera una serie de
circunstancias que describen conductas con la intencion de ejercer violencia contra la
mujer, de las que se pueden dar en un hecho una o mas circunstancias, estas
circunstancias son partes calificativas especificas del tipo penal de violencia contra la

mujer.

La violencia econdmica se plantea dentro del ambito publico o privado, describe unos
supuestos sobre el limite los derechos patrimoniales o laborales, y describe
circunstancias de las conductas las cuales son parte del tipo objetivo del delito. Puede

dar la acumulacién de delitos y penas.

Asi, la persona responsable de este delito dentro de los supuestos de violencia contra

la mujer y violencia econdmica sera sancionada con prision, sin perjuicio de que los
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hechos que constituyan otros delitos estipulados en leyes ordinarias puedan integrarda -«

calificacion juridica que le corresponda. El operador de justicia no puede recurrir al
indubio pro reo para solo aplicar un delito de las leyes ordinarias, pues con el Decreto
22-2008 se han creado nuevas figuras que habra que comprender con base en los
principios y objetivos de la misma porque esta descripcidon del tipo es diferente y si se

da la tipificacion tienen el deber de aplicarla.

Mucho del problema para su aplicacién por los operadores de justicia es la falta de
comprension del problema de la violencia contra las mujeres, en el manejo de
estereotipos sexistas, sesgos de género, la formacioén juridica tradicional, la cultura de
formacién en un Codigo Penal neutral, no se visibilizan los derechos, intereses y vision

del genero femenino, en donde el parametro ha sido el hombre.

El problema de la retroactividad o irretroactividad, se refiere a la funcion garantizadora
del proceso penal. “Nadie puede ser penado sin un juicio previo, fundado en ley
anterior al proceso”. Existe una relacién del principio de legalidad con respecto a la
tipificacion de los delitos de femicidio, violencia contra la mujer y violencia econdmica y
la estructuracidon del proceso, y su vigencia de esta ley en Guatemala, la cual esta

vigente a partir del 16 de mayo del afio 2008.

El supuesto del tipo objetivo del delito describe la conducta penal y cuando existan
estos motivos para tipificar alguno de los tres delitos contemplados en el Decreto 22-
2008, se aplicara, y el funcionario en este caso el juez o fiscal deben velar por que

también lo hagan sus subalternos porque de lo contrario los funcionarios pueden ser

sancionados.

38

T e



CAPITULO Il

2. Justicia especializada para las mujeres en el marco del sistema interamericano

y los estandares internacionales de proteccion de los derechos humanos

2.1. Normas y estandares internacionales aplicables al derecho de las mujeres

para acceder a recursos judiciales idéneos y efectivos, cuando son victimas

de violencia

En este apartado se aprovechara el Informe realizado sobre “El acceso a la justicia
para mujeres victimas de violencia en las Américas” de la Relatoria de los Derechos de

la Mujer de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
En esta linea la CIDH (s. f.) ha indicado que:

El sistema interamericano de derechos humanos se basa en la premisa de que
el acceso a recursos judiciales idoneos y efectivos constituye la primera linea de
defensa de los derechos basicos, que incluye los derechos de las mujeres en
casos de violencia. En las Ameéricas, los principios vinculantes de igualdad y no
discriminacion representan el gje central del sistema interamericano de derechos
humanos y de los instrumentos vinculantes y aplicables al presente analisis,
como la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la
"Convencion Americana”), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (en adelante la “Declaracion Americana”) y la Convencidn
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer

(en adelante la "Convencion de Belém do Para”). (parr. 23)
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Estos instrumentos afirman el derecho de las mujeres a acceder a un recurso jud}qal,; [

R

sencillo y eficaz que cuente con las debidas garantias cuando denuncian hechos de
violencia, asi como la obligacion de los Estados de actuar con la debida diligencia para

prevenir, investigar, sancionar y reparar estos hechos.
En el parrafo 24 del Informe se lee:

La Declaracion Americana y la Convencidon Americana han consagrado una
serie de principios basicos y obligaciones relacionados con el derecho de
acceder a una adecuada proteccion judicial. Los Articulos XViil de la
Declaracion Americana y los Articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
establecen que todas las personas tienen el derecho a acceder a recursos
judiciales y a ser oidas, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal competente, independiente e imparcial cuando creen

que sus derechos han sido violados.

La proteccion de estos derechos se ve reforzada por la obligacion general de
respetar, impuesta por el Articulo 1.1 de la Convencién Americana. Al respecto,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la “Corte

Interamericana”) ha establecido que:

El Articulo 25 en relacion con el Articulo 1.1 de la Convencion Americana, obliga
al Estado a garantizar a toda persona el acceso a la administracion de justicia v,
en particular, a un recurso rapido y sencillo para lograr, entre otros resultados,
que los responsables de las violaciones de los derechos humanos sean

juzgados y para obtener una reparacién por el dafo sufrido (...) El Articulo 25
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del propio Estado de derecho en una sociedad democratica (...)". Dicho Articulo
guarda relacién directa con el Articulo 8.1 (...) que consagra el derecho de toda
persona a ser oida con las debidas garantias (...) para la determinacién de sus

derechos de cualquier naturaleza.

El acceso a una tutela judicial efectiva, que constituye un nucleo duro de los
derechos fundamentales hoy consagrados en el Sistema Interamericano, debe
ser otorgado de manera no discriminatoria bajo la Convencidon Americana, en
concordancia con el Articulo 1.1. En este sentido, el Articulo 24 de la
Convencidén Americana establece el derecho a la igualdad ante la ley. Dentro de
las normas y principios protegidos por el Sistema Interamericano y los

estandares internacionales en Derechos Humanos podemos encontrar:

2.2. Obligacion de debida diligencia

En el parrafo 26 del Informe analizado, se indica que dentro de los objetivos principales
del sistema regional de derechos humanos y el principio de eficacia requieren la
implementacion de dichas garantias. En consecuencia, cuando el ejercicio de
cualquiera de estos derechos aun no esta garantizado de jure y de facto por los
Estados en el ambito de su jurisdiccion, de acuerdo con el Articulo 2 de la Convencion
Americana, tienen el compromiso de adoptar medidas legislativas y de otro tipo
necesarias para llevarlos a la practica. Por lo tanto, el deber de los Estados de proveer

recursos judiciales no se limita a ponerlos formalmente a disposicion de las victimas,
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sino que tales recursos deben ser idoneos para remediar las violaciones de derqc{hqs;_,;

humanos denunciadas.

La Corte Interamericana ha afirmado que:

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencion constituye una trasgresion de la misma por el
Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe
subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por
la Constitucién o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se
requiere que sea realmente idoéneo para establecer si se ha incurrido en una
violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla (Corte
I.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de
19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 235 citando Corte |.D.H., Caso
Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56, parr.
121; Corte 1.D.H. Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de mayo de
1999. Serie C No. 52, parr. 185; Corte 1.D.H., Garantias Judiciales en Estados
de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos

Humanos). (Opinidn Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No.
9).

En dicho marco, los Estados tienen el deber de actuar con la debida diligencia frente a

las violaciones de los derechos humanos. Este deber comporta cuatro obligaciones: la

prevencion, la investigacion, la sancion y la reparacion de las violaciones de los
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derechos humanos y evitar la impunidad. Al respecto, la Corte Interamericané\hé’”;, :

manifestado que:

Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacidbn de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos producidos por la violacion
de los derechos humanos. (Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia

del 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 166)

En su parrafo 28, la CIDH, deja entrever un problema grave en el caso de violaciones a

derechos humanos contra la mujer y la violencia contra ella:

La impunidad ante las violaciones de los derechos humanos existe cuando hay
"la falta en su conjunto de investigacidn, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por
la Convencion Americana” y “el Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacién por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia
la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y sus familiares”. Para prevenir la impunidad, el

Estado tiene la obligacidn, en virtud del Articulo 1 de la Convencion Americana,
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Loayza Tamayo Reparaciones, Sentencia 27 de noviembre 1998)

Para la CIDH, el Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion en la
que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la Convencion. Si el
aparato del Estado actua de modo que tal violacion quede impune y no se restablezca,
en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que
ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a
su jurisdiccion. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares o grupos de

ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los derechos reconocidos en la

Convencion.

El sistema interamericano de derechos humanos ha afirmado que la responsabilidad de
los Estados de actuar con la debida diligencia frente a actos violentos se extiende a las
acciones de actores no estatales, terceros y particulares. Al respecto, la Corte

Interamericana ha enfatizado que:

Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por actos de
particulares en principio no atribuibles al Estado. [Las obligaciones erga omnes
de respetar y hacer respetar las normas de proteccién, a cargo de los Estados
Partes en la Convencidn,] proyectan sus efectos mas alla de la relacion entre
sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan
también en la obligacién positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias
para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones

inter-individuales. La atribucion de responsabilidad al Estado por actos de
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omision de sus agentes cuando se encuentren en posicion de garantes, esas

obligaciones erga omnes contenidas en los Articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

(Caso de Ia “Masacre de Mapiripan”. Sentencia de 15 de septiembre de 2005).

Complementando dicho parametro de imputacidon de responsabilidad, la Corte ha

sefialado recientemente en su sentencia sobre el caso de la Masacre de Pueblo Bello

que:

Un Estado no puede ser responsable por cualquier violacion de derechos
humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, el
caracter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de
los Estados no implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a
cualquier acto o hecho de particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de
prevencion y proteccidbn de los particulares en sus relaciones entre si se
encuentran condicionados al conocimiento de una situacion de riesgo real e
inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un
acto, omision o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la
violacion de determinados derechos humanos de otro particular, aquél no es
automaticamente atribuible al Estado, pues debe atenderse a las circunstancias

particulares del caso y a la concrecion de dichas obligaciones de garantia.

Para establecer dicha imputabilidad internacional de actos de terceros como

violaciones atribuibles al Estado, la Corte se ha basado en la doctrina de la Corte
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violaciones cometidas por terceros cuando se demuestra que el Estado tenia

conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato y no adopté medidas

razonables para evitarlo. La Corte Interamericana ha citado la jurisprudencia europea,

la cual establece que:

Teniendo en cuenta las dificultades que implica la planificacion y adopcion de
politicas publicas en las sociedades modernas, la impredictibilidad de la
conducta humana y las elecciones de caracter operativo que deben ser tomadas
en funcion de prioridades y recursos, dicha obligacion positiva debe ser
interpretada de forma que no imponga a las autoridades una carga imposible o
desproporcionada. Por consiguiente, no todo alegado riesgo a la vida impone a
las autoridades la obligacién convencional de tomar medidas operativas para
prevenir que aquel riesgo llegue a materializarse. Para que surja esa obligacion
positiva, debe ser establecido que al momento de los hechos las autoridades
sabian, o debian haber sabido, de la existencia de un riesgo real e inmediato
para la vida de un individuo identificado o de algunos individuos respecto de
actos criminales de terceros, y que tales autoridades no tomaron las medidas
dentro del alcance de sus poderes que, juzgadas razonablemente, podian

esperarse para evitar dicho riesgo. (Sentencia de Osman [...], p. 3159, parr. 116)

La CIDH, sigue dando lineas de alcance normativo:

La Convenciéon de Belém do Para afirma que la obligacion de actuar con la

debida diligencia adquiere una connotacién especial en casos de violencia
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contra las mujeres. Esta Convencién refleja una preocupacion uniforme eﬁ«tgdf
el hemisferio sobre la gravedad del problema de la violencia contra las mujeres,
su relacion con la discriminacion histéricamente sufrida, y la necesidad de

adoptar estrategias integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla. (sic)

Algunos ejemplos de la discriminacion padecida por las mujeres en las Americas, tanto
en tiempos de paz como de conflicto, y en la presencia de avances legislativos y de
politicas publicas, han sido una desigual participacion en asuntos civiles y politicos; un
acceso limitado a los beneficios del desarrollo econdmico y social de sus sociedades;
un tratamiento desigual dentro de la familia; y el ser victimas y estar expuestas a
diferentes formas de violencia psicologica, fisica y sexual (Véase: Informe de la
Comisién Interamericana sobre la Condicion de la Mujer en las Américas,

OEA/SER.L/V/I1.98, doc. 17, 13 de octubre de 1998).

La CIDH ha manifestado en el pasado que a pesar de que las mujeres constituyen
aproximadamente la mitad de la poblacion del hemisferio, todavia este factor no se
refleja en los niveles de toma de decisiones en las esferas politicas, sociales,
economicas y culturales. El acceso limitado de las mujeres, especialmente cuando han
sido victimas de violencia y discriminacion, es el resultado de este patron de

discriminacion y tratamiento inferior.

La Convencion de Belém do Para reconoce el vinculo critico que existe entre el acceso
de las mujeres a una adecuada proteccion judicial al denunciar hechos de violencia, la
eliminacion del problema de la violencia y la discriminacion que la perpetua. El Articulo

7 de la Convencion de Belém do Para establece las obligaciones inmediatas del Estado
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en casos de violencia contra las mujeres, que incluyen procedimientos, meca

Q‘i’s‘mvosa

i

judiciales y legislacion para evitar la impunidad:

- En la esfera de la administracion de la justicia, establece explicitamente que los
Estados deben “establecer procedimientos legales justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos” y
"establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,

reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y eficaces (...)"

- En cuanto al marco normativo, dispone que los Estados deben incluir en su
legislacion interna "normas penales, civiles y administrativas, asi como las de
otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso”, asi como adoptar “las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para
modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o

la tolerancia de la violencia contra la mujer”.

- lgualmente, el Estado se encuentra obligado a adoptar medidas de proteccién
judicial "para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar,
danar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra

su integridad o perjudique su propiedad”. (sic)

48




La Convencién de Belém do Para también establece que los Estados se comprérp:efen“':f
RN {ic

a adoptar progresivamente un conjunto de medidas pertinentes que garanticen‘”'é‘l”
derecho de las mujeres a un acceso adecuado, efectivo y oportuno a la justicia en

casos de violencia, que incluyen:

- El desarrollo de programas de capacitacion para el “personal en la
administracion de justicia, policial y demas funcionarios encargados de la
aplicacion de la ley, asi como del personal a cuyo cargo esté la aplicacion de las

politicas de prevencién, sancidn y eliminacion de la violencia contra la mujer”.

- La implementacion de acciones educativas orientadas al publico en general
"sobre los problemas relacionados con la violencia contra la mujer, los recursos
legales y la reparacion que éorfésponda” y la adopcion de acciones publicas
para "modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el disefio ;de programas de educacion formales y no formales
apropiados a todo niveiﬁ' del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y
costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa de la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles

estereotipados para el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia

contra la mujer”.

- El ofrecimiento de servicios de apoyo para las victimas de violencia
“especializados apropiados para la atencion necesaria a la mujer objeto de

violencia, por medio de entidades de los sectores publico y privado, inclusive
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cuidado y custodia de los menores afectados”; y

- Asegurar “la investigacion y recopilacion de estadisticas y demas informacion
pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra la
mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y

eliminar la violencia contra la mujer y de formular y aplicar los cambios que sean

necesarios (...)".

En el parrafo 35 del Informe inicialmente ya citado, la CIDH examiné los principios
consagrados en la Convencion de Belém do Para en su informe de fondo sobre el caso
de Maria da Penha Maia Fernandes, presentado por una victima de violencia
domeéstica en Brasil al convertirse tragicamente en parapléjica como consecuencia del
abuso fisico y los atentados de homicidio perpetrados por su esposo, a pesar de haber
presentado varias denuncias ante el Estado. En la resolucion de este caso, la Comision
aplico por primera vez la Convencion de Belém do Para y decidié que el Estado habia
menoscabado su obligacién de ejercer la debida diligencia para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia doméstica, al no condenar y sancionar al victimario durante 15

anos.

En dicho caso, al encontrar violaciones de los Articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana, asi como del Articulo 7 de la Convencién de Belém do Para, la CIDH
establecio entre los principios méas importantes, que la obligacion de los Estados frente
a casos de violencia contra las mujeres, incluye los deberes de procesar y condenar a

los responsables, asi como el deber de “prevenir estas practicas degradantes”. En la
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presencia de “procesos claros y determinantes elementos de prueba” para con'ﬁ“pjgatar;ﬁ

un juzgamiento, no deben existir retardos injustificados en la toma de decisiones y se
debe completar rapida y efectivamente el proceso penal”. La CIDH establecié que la
inefectividad judicial antes casos de violencia contra mujeres crea un ambiente de
impunidad que facilita la violencia “al no existir evidencias socialmente percibidas de la
voluntad y efectividad del Estado como representante de la sociedad, para sancionar

esos actos”.

En el contexto de este informe, la Comisién emitid una serie de recomendaciones
concretas orientadas a la reparacion del dafno sufrido por la victima y la eliminacion de
la tolerancia estatal frente a la violencia. Entre los principios incorporados en las
recomendaciones se encuentran: la necesidad de adoptar medidas de capacitacion y
sensibilizacion destinadas a funcionarios judiciales y policiales especializados para que
comprendan la importancia de no tolerar la violencia contra las mujeres y programas
educativos para la poblacién en general; la necesidad de simplificar los procedimientos
judiciales penales para poder reducir los tiempos procesales sin afectar los derechos y
garantias de debido proceso; e incrementar el nimero de instancias en las que las

victimas de violencia pueden interponer denuncias.

Igualmente, la CIDH ha establecido que en relacién a casos de violencia contra las
mujeres, el derecho a un recurso judicial efectivo contenido en el Articulo 25 de la
Convencion Americana, interpretado junto con las obligaciones contenidas en los

Articulos 1.1 y 8.1, debe entenderse como:
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el derecho de todo individuo de acceder a un tribunal cuando alguno de\§u
derechos haya sido violado --sea este un derecho protegido por la Convencion,
la Constitucion o las leyes internas del Estado-- de obtener una investigacion
judicial a cargo de un tribunal competente, imparcial e independiente en la que

se establezca la existencia o no de la violacion y se fije, cuando corresponda,

una compensacion adecuada.

La CIDH ha identificado la investigacién como una etapa crucial en casos de violencia
contra las mujeres, y ha afirmado que “no se puede sobrestimar la importancia de una
debida investigacion, ya que las fallas a ese respecto suelen impedir u obstaculizar

ulteriores esfuerzos tendientes a identificar, procesar y castigar a los responsables’.

Las ébligaciones comprendidas en los Articulos 8 y 25 de la Convencion Americana y 7
de la Convencion de Belém do Para pertinentes a los procesos de investigacion,
juzgamiento y reparacion de violaciones a los derechos humanos, pueden analizarse a
la luz de la jurisprudencia del sistema interamericano destinada a proteger los derechos

humanos de todas las personas bajo la jurisdicciéon de un Estado.

En concordancia, cuando la Corte Interamericana y la CIDH evalian la efectividad de
procesos judiciales internos para remediar violaciones a los derechos humanos, su
examen considera los procesos en su totalidad, incluyendo decisiones tomadas a
diferentes niveles, para determinar si todos los procedimientos y la manera en que la

evidencia fue producida fueron justos.

La jurisprudencia del sistema interamericano ha reiterado que la ausencia de una

investigacion y sancion constituye un incumplimiento de la obligaciéon del Estado de
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garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos de las victimas y dessus. = .-

familiares, y respecto de la sociedad para conocer lo ocurrido. El precedente
interamericano ha destacado la importancia de realizar una investigacion inmediata,

exhaustiva, seria e imparcial ante violaciones de derechos humanos.
La Corte ha establecido que la investigacion se debe efectuar:

Con seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestidn de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica
busque efectivamente la verdad. (Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de 29

de julio de 1988)

La CIDH ha establecido que la investigacion debe llevarse a cabo de manera
inmediata, exhaustiva, seria e imparcial y debe estar orientada a explorar todas las
lineas investigativas posibles que permitan la identificacidon de los autores del delito,
para su posterior juzgamiento y sancidon. El Estado puede ser responsable por no
‘ordenar, practicar o valorar pruebas” que pueden ser fundamentales para el debido

esclarecimiento de los hechos.

El deber de debida diligencia para prevenir situaciones de violencia, sobre todo en el
contexto de practicas extendidas o estructurales, impone a los Estados el correlativo

deber de vigilar la situacion social mediante la produccidn de informaciéon estadistica
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adecuada que permita el disefo y la evaluacion de las politicas publicas, asi cdgnt; el ‘

control de las politicas que se implementen por parte de la sociedad civil.

En tal sentido, la obligacion del Articulo 7 inciso B de la Convencion de Belém do Para
debe ser interpretada en conjuncién con la obligacion establecida en el Articulo 8 inciso
H de garantizar la investigacion y recopilacion de estadisticas y demas informacion
pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra las
mujeres, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y

eliminar la violencia contra las mujeres y de formular e introducir los cambios

necesarios.

Dado el relevante interés publico de la informacion estadistica vinculada al problema de
la violencia contra las mujeres, los Estados deben contar con mecanismos legales y
administrativos apropiados para garantizar un amplio acceso a esa informacion,
estableciendo vias de difusion de la misma y promoviendo el debate y el escrutinio

publico de las politicas que se implementen en este ambito.

Asimismo, las expertas y los expertos internacionales han identificado una serie de
principios que pueden guiar y ser incorporados en cualquier sistema de recopilacion de
informacién disefiado a nivel nacional en las Américas para reunir estadisticas sobre
incidentes de violencia contra las mujeres. Los organismos estatales encargados de
recopilar estadisticas a nivel nacional y los ministerios como los de Justicia y Salud,
desempenan un papel clave en la identificacion de estandares y metodologias sobre la
forma de recopilar informacion, y de asegurar que esta se obtenga de manera

consistente y con la debida frecuencia y que se difunda efectiva y prontamente.
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cabo en colaboracién y consulta con diversos sectores que cuentan con informacion

clave, incluidas las victimas, sus comunidades, centros y entidades estatales que se
encargan del tema, el sector académico, organismos internacionales y organizaciones
de la sociedad civil. Es imprescindible institucionalizar la colaboracion entre los

productores de estadisticas y los usuarios.

Existen una serie de organizaciones internacionales y regionales como la Comisién
Econdmica para América Latina y el Caribe (en adelante “CEPAL”) y otros organismos
de las Naciones Unidas que han formulado una serie de indicadores sobre violencia y
discriminacion contra las mujeres y han preparado valiosos estudios sobre estos
fendbmenos, que constituyen herramientas Utiles para los Estados en esta esfera. Los
esfuerzos deben ser transparentes y la seguridad y la privacidad de las victimas debe
constituir una prioridad. La informacion recabada debe ser accesible a las victimas, a la

sociedad civil y al publico en general, en un formato sensible a una diversidad de

audiencias.
2.3. Debida diligencia y acceso a la proteccién judicial

Tanto la Corte Interamericana como la CIDH han afirmado reiteradamente que la
investigacion de casos de violaciones de los derechos humanos, que incluye los casos
de violencia contra las mujeres, debe llevarse a cabo por autoridades competentes e
imparciales. Cuando tales investigaciones no son llevadas a cabo por autoridades

apropiadas y sensibilizadas en materia de género o estas autoridades no colaboran
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negativamente el futuro procesal del caso.

En cuanto a las evidencias que deben examinarse en casos de violencia, los principios
internacionales afirman que como minimo se deben recopilar y analizar todas las
pruebas materiales y documentales y las declaraciones de los testigos. Ello ha sido
afirmado por la CIDH en casos de muertes sospechosas. Asimismo, las personas a
cargo de la investigacién deben tener acceso a la escena del crimen. En el caso de
homicidios, se deben efectuar las autopsias adecuadas y se deben preservar

evidencias especificas en caso de sospecha de violencia sexual.

También es relevante del analisis de este informe las obligaciones contraidas por los
Estados en el ambito internacional, que detallan las obligaciones frente a las victimas
de violencia contra las mujeres en materia judicial. Por ejemplo, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Todas las Formas de Violencia contra la Mujer consagra en su
Articulo 4 que los Estados deben actuar con la debida diligencia para prevenir e

investigar todo acto de violencia contra las mujeres que sea perpetrado tanto por el

Estado como por particulares.

Asimismo, establece que deben incorporarse en la legislacion nacional “sanciones
penales, civiles, laborales y administrativas” para sancionar y reparar los actos infligido.
Igualmente, la Plataforma de Accion de Beijing, adoptada por la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer en 1995, estipula en su parrafo 124 (d) que los Estados deben
adoptar medidas para garantizar que las mujeres victimas de violencia puedan acceder

a recursos efectivos y justos, que incluyan compensacion e indemnizacién. Por su
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parte, la Relatoria de las Naciones Unidas ha descrito recientemente los parametrosde- .=~ /

la obligacion de debida diligencia como sigue: S

Hay determinados principios basicos subyacentes en el concepto de la debida
diligencia. El Estado no puede delegar su obligacion de proceder con la debida
diligencia, ni siquiera en situaciones en que algunas funciones son asumidas por
otro Estado o por un agente no estatal. El Estado territorial, o el Estado que
ejerza jurisdiccion o control efectivo en el territorio, es en ultimo término
responsable de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de la debida
diligencia. Este tema esta relacionado con el concepto de que la debida
diligencia puede implicar obligaciones extraterritoriales para los Estados que
ejercen jurisdiccion y control efectivo en otros territorios™(Informe de la Relatoria
Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias; La
Norma de la Debida Diligencia como Instrumento para la Eliminacién de la
Violencia Contra la Mujer, Comisién de Derechos Humanos, 62° Periodo de

Sesiones, E/CN.4/2006/61, 20 de enero de 2006, parr. 34).

De estos instrumentos, la CEDAW es particularmente importante, ya que fue disefiada

con el objeto de promover la igualdad de jure y de facto entre mujeres y hombres en el

ejercicio de sus derechos humanos vy libertades fundamentales. La CEDAW define la

discriminacion contra las mujeres de manera amplia en su Articulo 1:

Toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la

mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
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hombre y de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundaﬁj’éntaies /

en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil en cualquier otra esfera:

Esta definicion comprende toda diferencia de tratamiento basada en el sexo que
intencionalmente o en la practica coloque a las mujeres en una situacién de desventaja,
e impida el pleno reconocimiento de sus derechos humanos en las esferas publicas y
privadas. Como se ha mencionado anteriormente, el Comité que vigila el cumplimiento
de la CEDAW ha establecido que la definicidn de la discriminacién comprendida en la

Convencion incluye la violencia contra las mujeres.

Al respecto, los instrumentos internacionales de derechos humanos establecen que la
recopilacion de evidencias fisicas en los casos debe ser efectuada por especialistas
capacitados en el tipo de violencia que se esta investigando, y preferiblemente deben
ser del mismo sexo de la victima. En todo momento, la cultura de la victima y el
contexto en el que se produjo la violencia deben tomarse en consideracion y de ser

necesario un intérprete, este debe hacerse disponible y no ser un funcionario publico.

En torno a las actuaciones de los funcionarios judiciales, se ha destacado
internacionalmente la importancia de un poder judicial que emita decisiones de manera
imparcial e independiente de interferencias de cualquier naturaleza, tanto directas
como indirectas. Sobre el comportamiento de los fiscales, se estipula que deben evadir
cualquier tipo de discriminacion en su trabajo en base a consideraciones politicas,
sociales, religiosas, raciales, culturales y sexuales. Igualmente, se afirma el deber de

los gobiernos de poner a disposicion de todas las personas a lo largo del territorio
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nacional y sujetos bajo su jurisdiccion, sin distincidn alguna, abogados y servicios

legales destinados a personas en situacion de desventaja econémica y social.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley deben ejercer sus deberes
sirviendo a su comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales,
respetando asi los derechos humanos de todas las personas. Igualmente, se ha
afirmado el deber de la policia de tener como consideracién prioritaria la seguridad de
la victima y sus familiares en las decisiones relacionadas con el arresto y detencién del
agresor. Por su parte, el Estado debe determinar responsabilidades y sancionar,

cuando la policia no actua en concordancia con el marco normativo.

Igualmente, los instrumentos internacionales destacan una serie de principios que
deben guiar las actuaciones de la administracion de la justicia en el tratamiento de las
victimas de violencia contra las mujeres. Las Reglas de Procedimiento y Prueba de la
Corte Penal Internacional establecen que deben tomarse en cuenta las necesidades
especificas de las victimas de violencia sexual, para facilitar su participacién y
testimonio en el proceso penal, y deben tener un acceso completo a la informacion

sobre el proceso.

Por otra parte, una serie de instrumentos internacionales de proteccion contra la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, destacan la importancia de proteger la
salud mental y fisica de las victimas durante la duracidon del proceso penal, incluyendo
la etapa de investigacidn, un principio que puede ser aplicado por la CIDH a casos de

violencia contra las mujeres para evitar la revictimizacion de la agraviada.
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proteger la seguridad, la privacidad y la intimidad de las victimas!®%. |gualmente debe

proporcionarse a las victimas informacidén sobre sus derechos y la forma de ejercerlos

dentro del proceso penal, en todas las fases de este.

En su Informe sobre la Situacion de Defensoras y Defensores de los Derechos
Humanos en las Américas, la CIDH establecid algunos principios generales que deben

regir las acciones de tutela cautelar en los Estados. La Comisidn manifesté entonces:

1. Asi, el derecho a la proteccion judicial crea en los Estados la obligaciéon de
establecer y garantizar recursos judiciales idoneos y efectivos para la proteccion
cautelar de los derechos, entre ellos, la vida y la integridad fisica en el ambito
local. Varias legislaciones nacionales han adoptado estos recursos a través de
figuras tales como habeas corpus, amparos, accion de tutela, writofinjunction,

mandados de securang¢a o medidas de proteccion de personas, etc.

2. Dada la naturaleza especial de estos recursos, en virtud de la urgencia y la
necesidad en la que éstos deben actuar, algunas caracteristicas basicas son
necesarias para que éstos puedan considerarse idéneos en el sentido en que lo
han establecido la Comision y la Corte. Entre estas caracteristicas se
encuentran, por ejemplo, que los recursos sean sencillos, urgentes, informales,
accesibles y tramitados por 6rganos independientes. Asimismo, es necesario
que las personas cuenten con la posibilidad de acceder a las instancias
judiciales federales o nacionales cuando se sospecha parcialidad en la actuacién

de los dOrganos estatales o locales. Igualmente, es necesaria una amplia
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legitimacion activa de estos recursos, tal que permita que los mismos p“u‘gd\ah, s

T

ser promovidos por familiares u 6érganos publicos como fiscales o defensores ”
publicos, o defensores del pueblo en representaciéon de las personas
amenazadas, sin requerir su firma. También es conveniente que tales recursos
puedan tramitarse como recursos individuales e igualmente como acciones
cautelares colectivas, esto es, para proteger a un grupo determinado o
determinable conforme a ciertos parametros, afectado o bajo situacion de riesgo
inminente. Ademas, debe preverse la aplicacion de medidas de proteccion en
consulta con los afectados y con cuerpos de seguridad especiales distintos de

aquellos de los que se sospecha, entre otras previsiones.

3. En este sentido, por tratarse de acciones de proteccion de derechos
fundamentales en casos urgentes, la ritualidad de las pruebas no deberia ser la
misma que se exige en los procesos ordinarios, pues se trata de que en un
breve lapso de tiempo se adopten las medidas conducentes para la proteccién
inmediata de los derechos amenazados. Por ejemplo, mientras que en derecho
penal una amenaza contra la vida solo se configura con la iniciaciéon de la etapa
eje’cutiva del delito, en materia cautelar la proteccion del derecho a la vida
deberia incluir la proteccion contra todo acto que amenace dicho derecho, no

importa la magnitud o el grado de probabilidad de la amenaza con tal de que ella

sea cierta.

Asimismo se ha afirmado internacionalmente el derecho de las victimas de
violaciones de sus derechos humanos a obtener una reparacion “adecuada,

efectiva y rapida” ante los actos perpetrados, proporcional al dafio sufrido. Esta
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rehabilitacion, satisfaccion y no repeticion. (sic)

2.4. Violenciay discriminacion

El Articulo 6 de la Convencion de Belém do Para establece que el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros: el derecho a ser libre de toda
forma de discriminacion, y el derecho a ser valorada y educada libre de patrones
estereotipados de comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en

conceptos de inferioridad o subordinacion.

La CIDH ha establecido en sus precedentes que la obligacion de garantizar la igualdad
y la no discriminacién, esta intimamente vinculada con la prevencion de la violencia
contra las mujeres. Por ello, ha procurado examinar el contexto social que determina la
violacion de los derechos de las victimas, considerando el caso particular como
exponente de practicas reiteradas o como evidencia de una situacion estructural de

subordinacion y desigualdad que afecta a las mujeres en una sociedad determinada.

En sus precedentes Maria Eugenia Morales de Sierra y Maria Da Penha Fernandes, la
CIDH hizo mencién expresa a la relacién de poder histéricamente desigual entre los

sexos, que determiné y determina que las mujeres tengan un papel inferior al hombre

en las sociedades.

Asimismo, la Comisién sugirié una revision de la dicotomia tradicional entre la esfera
privada y el espacio publico, en funcion de la cual los asuntos privados, domésticos,

particulares o intimos, estan al margen de la intervencion estatal. Este esquema ubica
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a la familia como el ambito geografico de lo doméstico, como un espacio de relac:one%

que exige la no injerencia estatal.

En dicha esfera, se predica erroneamente que el Estado deberia abstenerse de
cualquier intromision en resguardo de la autonomia personal. Los casos mencionados
reconocen la falencia del concepto tradicional sobre el papel del Estado en el ambito
familiar, al reconocer las jerarquias sexuales y la existencia de la opresion de las
mujeres que existen de hecho en ese ambito, en gran medida generadas por la

supuesta neutralidad de las normas y de las politicas publicas y la inaccion del Estado.

Asi, en el caso de Maria Eugenia Morales de Sierra, la CIDH encontré violaciones de
los Articulos 1, 2, 17 y 24 de la Convencion Americana cuando las disposiciones del
Coédigo Civil de Guatemala referidas a las relaciones domésticas, asignaban
responsabilidades y obligaciones exclusivamente al esposo, en virtud de su papel como

proveedor de ingresos y, en el caso de la madre, por su papel como esposa, madre y

ama de casa.

La Comision halld que, lejos de asegurar la “igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades” dentro del matrimonio, las disposiciones citadas
institucionalizan desequilibrios en los derechos y deberes de los conyuges. Al respecto,

en el presente caso Morales de Sierra, la Comision sostuvo que los Articulos del codigo

civil cuestionados:

Tienen un efecto continuo y directo en la victima en este caso, al contravenir su
derecho a igual proteccidn y a estar libre de toda discriminacién, al no brindar

proteccion para garantizar que sus derechos y responsabilidades en el
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matrimonio sean iguales y equilibrados con los de su esposo, y al no defender

hS

o

su derecho al respeto de su dignidad y su vida privada.

También, la CIDH expres6 su preocupacion sobre las consecuencias graves de la
discriminacion contra las mujeres y las nociones estereotipadas de sus papeles,
incluido el potencial de violencia contra las mujeres. Destacé fundamentalmente el
grave impacto que las disposiciones cuestionadas tienen dentro del ambito familiar.
Consider6 que las disposiciones del Codigo Civil aplicaban nociones estereotipadas del
papel que desempenian las mujeres y los hombres, que perpetian la discriminacion de

facto contra las mujeres en la esfera familiar.

En consecuencia, sostuvo que la aplicacion de “nociones estereotipadas del papel de
las mujeres y los hombres” no constituye un criterio apropiado para asegurar la
igualdad y el adecuado equilibrio de los derechos y responsabilidades entre los

hombres y las mujeres en la esfera familiar.

En su decision, la CIDH reconoci6 la relacion entre las desigualdades de género y la
prevalencia de la violencia contra las mujeres ya esgrimida en el Articulo 6 de la
Convencién de Belém do Para. Para ello, hizo propio lo afirmado por instrumentos del
sistema interamericano e internacional de derechos humanos que versan sobre el
tema. En aquel precedente, la CIDH consideré especialmente su Informe sobre la
condicion de las mujeres en las Ameéricas, que, ademas de determinar la falta de
igualdad formal de las mujeres de la region, especificamente sefiala a la violencia

contra las mujeres como un desafio prioritario.
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Segun este informe:

Las mujeres aun no alcanzan igualdad juridica plena en todos los paises de I‘;am‘i m
region (...) aunque la igualdad formal no garantiza la eliminacién de instancias de
discriminacion  en la realidad, su reconocimiento permite impulsar
transformaciones en la vida social, reclamando la autoridad del derecho (...)
Varios paises poseen, en mayor o menor medida, normas discriminatorias y/o
restricciones a los derechos civiles de la mujer dentro del matrimonio (...) En
numerosos codigos penales valores tales como la honra, el pudor social, la
doncellez, la castidad, las buenas costumbres, prevalecen sobre valores como la
integridad psicofisica y la libertad sexual, impidiendo asi la debida proteccion
legal a las victimas de tales delitos, u obligandolas a probar que pusieron
resistencia en el caso del delito de violacion, o sometiéndolas a procedimientos
interminables que producen una continua victimizacion (...) todavia persisten las
mencionadas situaciones de desproteccidon hacia las mujeres victimas de

violencia, por falta de legislacion adecuada, o porque la legislacion vigente no se

cumple.

En su precedente Maria Eugenia Morales de Sierra, la CIDH considera como
fundamento de su decisidn entre otras fuentes de derecho, la Recomendacion General
No. 19 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en la parte

en la que afirma que “la falta de independencia econdémica obliga a muchas mujeres a

permanecer en situaciones violentas”.
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La CIDH observa en consecuencia que el sistema interamericano, en base a los.claros =~
a\u:!‘:‘,v’ S T

términos de la Convenciéon de Belém do Para, ha reconocido que la violencia por
razones de geénero es “una manifestacién de las relaciones de poder historicamente

desiguales entre mujeres y hombres”.

En este mismo orden de ideas, agrega que las actitudes tradicionales conforme a las
cuales la mujer es considerada subordinada del hombre o conformes a las que se
considera que tiene funciones estereotipadas, perpetuan practicas difundidas que
comportan violencia o coercion, como la violencia y el abuso familiares. De esta
manera, la violencia contra las mujeres es una forma de discriminacion que impide

gravemente que las mujeres puedan disfrutar de derechos y libertades en un pie de

igualdad con los hombres.

Durante el procesamiento del caso y como consecuencia directa del mismo, el Codigo
Civil guatemalteco fue objeto de importantes reformas, entre ellas el derecho de las

mujeres guatemaltecas de trabajar sin el permiso explicito de su esposo.

Otro caso en que la CIDH establece el vinculo entre la discriminacion y la violencia de
la que son objeto las mujeres, es el caso anteriormente mencionado de Maria da Penha
Femandes. Como parte de su resolucién, la CIDH establecio la existencia de un patron
general de tolerancia estatal e ineficacia judicial en casos de violencia doméstica. La
Comision determind que la obligacién de los Estados de actuar con la debida diligencia

va mas alla que la de procesar y condenar; y también incluye la obligacién de “prevenir

estas practicas degradantes”.
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En ese caso, la CIDH afirmé la relacién que existe entre la violencia, la ineficacia de los: -~ ~ 7/

A
sistemas judiciales brasilefios y su inadecuada aplicacién de los preceptos nacionales e

internacionales y la discriminacion. Para ello, hace referencia a su Informe Especial
sobre Brasil de 1997 donde sostuvo que “existia una clara discriminacion contra las
mujeres agredidas por la ineficacia de los sistemas judiciales brasilefos y su
inadecuada aplicacion de los preceptos nacionales e internacionales”. En este caso, la
Comisién agregd ademas que la tolerancia sistematica por los 6rganos del Estado no
hace sino “perpetuar las raices y factores psicolégicos, sociales e histéricos que

mantienen y alimentan la violencia contra la mujer”.

La relacién entre violencia y discriminacion también se ha reflejado en otros informes
especiales elaborados por la Relatoria sobre derechos de las mujeres de la CIDH. En
particular, corresponde hacer referencia al informe sobre la situacion de violencia
contra las mujeres en Ciudad Juarez, dado que es el que mas ahonda en el estudio de
la relacion entre la violencia contra las mujeres y la discriminacion. En dicho informe se
considera que la discriminacion basada en el género constituye un obstaculo para la

sancion y prevencion de asesinatos de mujeres.
El informe destaca el vinculo entre la subordinacién de las mujeres y la violencia:

En este sentido debe subrayarse que, como lo deja en claro la (...) “Convencion
de Belém do Pard”, la violencia contra la mujer es una manifestacion de las
relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres. Como
lo establecen la Declaracion y la Plataforma de Accidn de Beijing, adoptadas por

la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, esa violencia “es uno de los
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mecanismos sociales fundamentales mediante los que se coloca a la mu;e(en -
™,

una posicidn de subordinacion frente al hombre”. La falta de debida diligenc?a

para aclarar y castigar esos delitos y prevenir su repeticion refleja el hecho de

que los mismos no se consideran como problema grave. La impunidad de esos

delitos envia el mensaje de que esa violencia es tolerada, lo que favorece su

perpetuacion.

En el parrafo 69 del Informe analizado, la CIDH enfatiza que la violencia y la falta de
respuesta ante este tipo de casos, obedece a la discriminacidbn que afecta a las
mujeres que, como lo sostuvo en el parrafo anteriormente trascripto, se encuentra en

una posicion de subordinacion frente al hombre.

El informe expresa:

(...) no se ha prestado suficiente atencidén a la necesidad de hacer frente a la
discriminacion que subyace en los delitos de violencia sexual y doméstica, y que
igualmente subyace en la ineficacia en cuanto a la aclaracion de los delitos y el
procesamiento de los culpables. Para resolver esos casos de homicidio es
preciso prestar atencion a las causas raigales de la violencia contra las mujeres

en todas sus principales manifestaciones.

En las decisiones e informes comentados, la CIDH ha recalcado la obligacion de los
Estados de organizar su estructura gubernamental para prevenir, investigar, sancionar
y reparar actos de violencia y discriminacion contra las mujeres, utilizando como base
instrumentos como la Convencion de Belem do Parg, la Convencién Americana vy la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
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En informes de fondo como el de Maria da Penha Fernandes y Maria Eugenia Mcijaralésc'? o

de Sierra, se han afirmado aspectos cruciales de los derechos de las mujeres, én-—"

especial de su derecho a vivir libres de violencia. También se han fijado principios

vinculantes que deben regir las obligaciones de los Estados y plasmarse en sus leyes y

politicas.

Entre ellos se encuentran el deber del Estado de erradicar efectiva y prontamente actos
de diferentes formas de violencia contra las mujeres, cometidos tanto por agentes
estatales como no estatales; el deber de proveer recursos judiciales efectivos e
imparciales para las victimas de violencia; y la obligacion de implementar acciones
destinadas a erradicar la discriminacion contra las mujeres asi como patrones
estereotipados de comportamiento que promuevan un ftrato desigual en sus
sociedades, que han implicado para las mujeres un acceso desigual a los derechos y a

los beneficios derivados de los avances politicos, civiles y sociales.
2.5. El deber de revisiéon de normas, practicas y politicas discriminatorias

El inciso E del Articulo 7 de la Convencién de Belém do Para impone a los Estados,
como parte del deber de debida diligencia, la obligacién de adoptar todas las medidas
apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y
reglamentos vigentes o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que

respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra las mujeres.

Debido a la relacion evidente que existe entre discriminacion y violencia, este precepto
debe interpretarse en el sentido de imponer a los Estados el deber de revision de

normas, practicas y politicas publicas discriminatorias o cuyo efecto pueda resultar

69



. . - » » . - » »r Ak\ Y
discriminatorio en perjuicio de las mujeres. En la seccion LB de este Informe™se

examinan normas de estas caracteristicas.

El principio de no discriminacién aplicado a los problemas de género puede tener
diferentes significados que denotan distinto alcance en su proteccion. Una primera
formulacion de este principio, mas restringido en términos de su proteccién, condena
las normas, las practicas y politicas por las cuales un hombre, por el solo hecho de ser
hombre o por supuestos rasgos o condiciones que serian inherentes al hombre, es
elegido para un trabajo o un cargo. Por ejemplo, son discriminatorias aquellas normas
que postulan que solo los hombres podran estudiar una carrera profesional, ejercer

determinado trabajo o ser administradores de los bienes de la sociedad conyugal.

En consecuencia, en este sentido, el principio de no discriminacion postula que las
personas no deben ser tratadas desigualmente en base a su sexo, ya que esta
comprometido con la equidad de distribuir oportunidades escasas entre un conjunto de
candidatos competitivos independientemente de su sexo. Este enfoque presupone un

mundo de individuos autobnomos que compiten en una carrera o que toman decisiones

libres.

Asimismo, dicha postura, en el caso de las mujeres, identifica la igualdad sexual con la
igualdad de trato, negando que el derecho deba tolerar o reconocer diferencias
intrinsecas entre hombres y mujeres. Desconoce que los hombres y mujeres estan

corriendo distintas carreras y que la competencia empieza en puntos de partida

diferentes.
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liberales de objetividad y neutralidad. Por ello, las expertas en género que se enrolan

en este pensamiento han focalizado sus esfuerzos en reformar las normas para
eliminar las barreras juridicas que obstaculizan que las mujeres sean tratadas igual que
los hombres en la esfera publica. Aqui se presupone que el requisito de igualdad de

trato es suficiente para compensar las desventajas experimentadas por las mujeres.

El concepto restringido del principio de no discriminacioén, asociado con una concepcion
liberal clasica, no es suficiente para justificar medidas de accién afirmativas -el hombre
que es rechazado como resultado del proceso de seleccion que favorece a las mujeres
puede reclamar haber recibido un trato injusto-, ni permite cuestionar adecuadamente
aquellos criterios que en principio parecen neutrales -como la meritocracia-, pero que

en realidad perpetuan discriminaciones pasadas.

Su formulacién no es utlizada tampoco para cuestionar concepciones sociales
arraigadas en la sociedad acerca del determinado papel de las mujeres que les hace
responsables en primer grado del cuidado de los nifios y del ambito doméstico y que

las excluye de ambitos publicos tales como el trabajo, la educacion y la politica.

Una concepcién mas amplia del principio de no discriminacién se vincula con la idea de
terminar con la subordinacién de las mujeres como grupo. Esta concepcién (que en
esta luz algunos llaman principio de antisubordinaciéon) condena las practicas que
tienen el efecto de crear o perpetuar en nuestra sociedad una posicién subordinada

para ciertos grupos desaventajados, como es el caso de las mujeres.
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En esta concepcion la discriminacion de las mujeres no solo debe ser re\chazada
porque presupone un trato injusto para algunas personas individué-l’vlﬁe\r:ifé?
consideradas, sino porque, ademas, tiene por funcion subordinar a las mujeres como
grupo para de este modo crear y perpetuar una jerarquia de género. La discriminacion
es considerada uno de los tantos procesos sociales responsables del orden jerarquico

de los sexos que coloca a las mujeres en la base de dicha piramide.

La interpretacion amplia del principio de no discriminacion, promueve el
cuestionamiento de arreglos normativos que en la superficie parecen neutrales —por
ejemplo, la utilizacién de criterios tales como la meritocracia, la estatura o la antigliedad
en el cargo-, practicas sociales -como es la tan sutil y extendida practica que pone los
deberes de cuidado en cabeza de las mujeres-, como asi también sirve para justificar

acciones afirmativas.

Cabe tener presente que, de acuerdo con esta lectura, el principio de no discriminacioén
precisa que el significado social y la legalidad de una practica o norma supuestamente
neutral sean consideradas en términos de su impacto respecto del grupo. De ahi la
naturaleza eminentemente grupal o colectiva de este principio. Es decir, la
discriminacién se configura si, por ejemplo, una mujer no es contratada por lo que

significa social y laboralmente pertenecer al grupo de mujeres.

El trato discriminador se manifiesta en forma individual, sin embargo, la fuente del
mismo es presumiblemente grupal. El tipo de intervencion que se requiere para

erradicar la institucion social de la jerarquia de género tan arraigada y resistente es de
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tipo estructural, es decir, dirigida a cambiar espacios e instituciones sociales basicos, y

como la justicia, la politica, la familia y el mercado.

En el plano normativo, la Recomendacion General No. 25 del Comité para la

Eliminacién de la Discriminacidn contra la Mujer establece que:

La Convencidén va mas alla del concepto de discriminacion utilizado en muchas
disposiciones y normas legales, nacionales e internacionales. Si bien dichas
disposiciones y normas prohiben la discriminacion por razones de sexo y
protegen al hombre y la mujer de tratos basados en distinciones arbitrarias,
injustas o injustificables, la Convencién se centra en la discriminacién contra la
mujer, insistiendo en que la mujer ha sido y sigue siendo objeto de diversas

formas de discriminacion por el hecho de ser mujer.

A su vez, el principio de no discriminacién puede tener multiples manifestaciones. Una
de ellas, se refiere a la discriminaciéon producto de un trato desigual, basado en una
categoria prohibida o sospechosa que excluye, restringe o menoscaba el ejercicio de
un derecho. Este tipo de discriminacién puede expresarse, por un lado, cuando el factor
prohibido es invocado explicitamente como motivo de distincion o exclusion (por
ejemplo, cuando se prohibe a las mujeres ejercer una profesiéon o administrar bienes
sin consentimiento del marido). Otra forma de discriminacion legal puede darse por el

incumplimiento de la obligacién de adoptar medidas positivas fijadas por el derecho

nacional o internacional.

En relacion con el primer supuesto, es decir, la utilizaciéon del género como motivo para

tratar en forma desigual a las personas, el sistema interamericano de derechos
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han establecido como principio la presuncién del caracter discriminatorio de la medid:
o politica restrictiva. Por ello, cuando se utilizan dichos criterios sospechosos para
tratar de manera diferenciada a una persona o grupo, debe realizarse un escrutinio aun

mayor para determinar su razonabilidad que cuando se esta frente a otro tipo de

criterios.

El alcance de los Articulos 1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos ha sido establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la

Opinion Consultiva 4/84. En dicha oportunidad, la Corte sostuvo que:

(...) la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, esta
resultara incompatible con toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento

entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica

naturaleza.

Si bien la Corte indica que no todo tratamiento juridico diferente es discriminatorio en

los términos de la norma examinada, agregd que la validez de la distincion dependia de

que aquella
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(...) partiera de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen

de modo proporcionado, una fundamentada conexién entre esas diferencias y~
los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la
razén; vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos

o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la

naturaleza humana.

Ademas, en otra opinién la Corte agreg6 que “entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido”.
La jurisprudencia de la Corte establece, en consecuencia, que debe mediar un fundado
grado de razonabilidad o proporcionalidad en la aplicacidén de ese criterio de distincidon
para fundar la restriccién al derecho fundamental y que siempre se debe optar por la

alternativa que cause menor afectacion del derecho.

La CIDH, por su parte, ha sostenido reiteradamente que debe analizarse de manera
concienzuda y pormenorizada la restriccion fundada en alguna de las categorias del
Articulo 1.1 de la Convenciéon Americana, que funcionan de tal modo como una suerte
de “categorias sospechadas”. En este caso, se debe demostrar que dicha restriccion
esta basada en un objetivo estatal imperioso o urgente, que es técnicamente adecuada
para lograr ese fin y que este no puede ser alcanzado por un medio alternativo menos
lesivo. Cuando no se pueda acreditar fehacientemente que la restriccién cumpla con

todos esos requisitos, la misma sera invalida porque se asiente exclusivamente en el

prejuicio.
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En este sentido, en el Informe sobre Consideraciones sobre la compatibilidad delas

medidas de accién afirmativa concebidas para promover la participacion politica de la~

mujer con los principios de igualdad y no discriminacién, la Comision indica que, “para
identificar un trato discriminatorio, es necesario comprobar una diferencia en el trato
entre personas que se encuentran en situaciones suficientemente analogas o
comparables”. Sin embargo, luego aclara que no toda diferencia en el trato en

circunstancias similares es necesariamente discriminatoria.

Al respecto indica que una distincién basada en “criterios razonables y objetivos” puede

servir un interés legitimo del Estado de conformidad con los términos del Articulo 24.

Puede, de hecho, ser necesaria para que se haga justicia o para proteger a las
personas que requieren la aplicacidén de medidas especiales (...) Una distincién
basada en criterios razonables y objetivos: (1) tiene un objetivo legitimo y (2)
emplea medios que son proporcionales al fin que se persigue. (CIDH, Informe
Anual 1999, Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accién
afirmativa concebidas para promover la participacion politica de la mujer con los

principios de igualdad y no discriminacién, capitulo VI, 1il. B)

Cuando se utiliza un criterio como el sexo para distinguir, una distincion en el
tratamiento entre hombres y mujeres puede estar justificada solo si el motivo aducido
para dicho trato desigual es imperioso o de gran importancia o peso. Asi la Comision
sostiene que “se espera un tratamiento equitativo de la ley para hombres y mujeres, a
menos que se hayan aducido motivos justos, legitimos y razonables imperiosos para

justificar una diferencia de tratamiento” (CIDH, Informe Anual 1999, Consideraciones
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sobre la compatibilidad de las medidas de accion afirmativa concebidas para promover - =
la participacién politica de la mujer con los principios de igualdad y no discriminacién,

capitulo V1, iil. B).

Luego, la CIDH introduce la idea acerca del examen minucioso que debe efectuarse
ante distinciones basadas por ejemplo en el sexo de la persona: “Las distinciones
previstas en la ley y basadas en criterios relativos a la condicion, como, por ejemplo, la
raza o el sexo, necesariamente dan lugar a un examen minucioso” donde “se tendrian
que esgrimir razones de peso para justificar una distincién basada exclusivamente en el

sexo’.

Esta misma formulacién del estandar de razonabilidad estricto es desarrollada en el
caso Maria Eugenia Morales de Sierra, caso extremadamente relevante para este
informe. Aqui la Comision aplicd la doctrina de no discriminacion ante la utilizacion por

parte del legislador del sexo como criterio diferenciador.

En este caso la CIDH indicé que el Articulo 24 de la Convencion Americana ha
establecido como regla que ciertas formas de diferencia en el trato, por ejemplo, las
que se basan en el sexo, resultan fuertemente sospechosas de ilegalidad, y el Estado
tiene que brindar razones de mucho peso para su justificacion. Siempre que la
distincién obedezca a algunos de los factores o categorias sospechadas, la norma o la

politica que lo utiliza sera observada con un criterio de escrutinio intenso o estricto.

El examen de las normas y politicas sobre la base del principio de igualdad efectiva y
no discriminacién, abarca el estudio del impacto discriminatorio de estas medidas, aun

cuando parezcan neutrales en su formulacién o se trate de medidas de alcance general
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y no diferenciado. Aqui se busca privilegiar los factores objetivos —entre ellos, el efecto

o resultado discriminatorio- por sobre la intenciéon declarada de discriminar.

Esta postura ha sido recogida ademas en una larga tradicién de jurisprudencia en los
Estados americanos. La Corte Suprema de Canada en el caso Andrews ¢/ Law Society
of British Columbia, afirmé que el objetivo de las normas de igualdad de la Carta
canadiense de Derechos y Libertades consiste en proteger contra la discriminaciéon a

todos aquellos grupos desaventajados de la sociedad.

La discriminacién se presenta cuando una ley, tanto por su fin como por su efecto
(impact), impone una desventaja a los miembros de dichos grupos en comparacién con
otros miembros de la sociedad. Para alcanzar el ideal de la completa igualdad ante la
ley, la principal consideracion que debe efectuarse consiste en evaluar el impacto de la
ley sobre el individuo o grupo. Asi como no todos los tratamientos diferenciados entre
individuos resultan necesariamente en desigualdades, muchas veces el tratamiento

idéntico produce graves desigualdades.

Por ello el tribunal ha rechazado de manera firme “el mismo o idéntico tratamiento”
como estandar de igualdad. La discriminacion, sostuvo la Corte canadiense, no es
simplemente una distincién entre el tratamiento de grupos e individuos, sino que

ademas impone una desventaja sobre determinados grupos.

En sentido similar argument6 la Corte Constitucional de Colombia en las sentencias
C-673, C-507 y C-534/05. En estos casos expresd que la proteccién juridica de los

intereses de las personas esta integrada por dos criterios principales. El primero
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consiste en el principio general de igualdad, el cual contempla tres dimensié(i‘es y o
e

obligaciones.

La primera es la igualdad ante la ley, en virtud de la cual la ley debe aplicarse de la
misma forma a todas las personas. Sin embargo, esta dimensién de la igualdad no
garantiza que la ley en si misma trate igual a todas las personas. Para ello, afirma la
Corte Constitucional colombiana, se requiere la segunda dimensidn, la igualdad de
trato, que garantiza a todas las personas que la ley que se va a aplicar regule de forma
igual la situacion de personas que deben ser tratadas diferentes. La ley desconoce esta

dimensién cuando las diferencias de trato que establece no son razonables.

Ahora bien, sostiene la Corte colombiana, una ley que no imponga diferencias en el
trato y se aplique a todos por igual, puede, sin embargo, proteger de forma diferente a
las personas. Por consiguiente, es necesaria la igualdad de proteccién, la cual asegura,

efectivamente, gozar de los mismos derechos, libertades y oportunidades.

Esta dimensidn del principio de igualdad es sustantiva y positiva. Es sustantiva porque
parte de la situacion en que se encuentran los grupos a comparar para determinar si el
tipo de proteccion que reciben y el grado en que se les otorga es desigual, cuando
deberia ser igual. Es positiva porque en caso de presentarse una desigualdad
injustificada en razones objetivas relativas al goce efectivo de derechos, lo que procede

es asegurar que el Estado adopte medidas para garantizar la igual proteccion.

La Corte Constitucional indica que para saber si esta dimensiéon del derecho a la

igualdad ha sido violada, es preciso constatar el grado efectivo de proteccién recibida a
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los derechos, libertades y oportunidades, y en caso de existir desigualdades, estaxble_géfa : '

si se han adoptado medidas para superar ese estado de cosas.

El segundo criterio de proteccién juridica elaborado por la Corte Constitucional de
Colombia consiste en proteger en mayor medida los intereses de ciertas personas, en
el sentido de determinar que en ellos se establece un deber especial del Estado de
otorgar un trato preferente/una protecciobn especial a grupos discriminados o
marginados. Siguiendo el razonamiento de la Corte Constitucional colombiana, la
igualdad se protege cuando la legislacion y las politicas puablicas toman en
consideracion las especificas circunstancias y caracteristicas de aquellas personas

gue se encuentran en una posiciéon de desventaja social, politica, econémica o legal.

La CIDH ha reconocido que para alcanzar la igualdad de género, no es suficiente con
la igualdad de jure. Ademas, hace falta eliminar las practicas y conductas que generan
y perpetian la posicion de inferioridad que tienen las mujeres en la sociedad. No
obstante, la Comisién no subestima la importancia de la igualdad formal y destaca la
importancia del derecho para alcanzar el cambio social: “aunque la igualdad formal no
garantiza la eliminacion de instancias de discriminacién en la realidad, su
reconocimiento permite impulsar transformaciones en la vida social, reclamando la

autoridad del derecho”.

El sistema interamericano no solo recoge una nocién formal de igualdad, limitada a
exigir criterios de distincidén objetivos y razonables y, por lo tanto, a prohibir diferencias
de trato irrazonables, caprichosas o arbitrarias, sino que avanza hacia un concepto de

igualdad material o estructural que parte del reconocimiento de que ciertos sectores de
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la poblacién requieren la adopciéon de medidas especiales de equiparacion. Ell&u‘gphca S
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la necesidad de trato diferenciado cuando, debido a las circunstancias que afectan a un
grupo desaventajado, la igualdad de trato suponga coartar o0 empeorar el acceso a un
servicio, bien o el gjercicio de un derecho” (Véase: Igualdad y Discriminacién Positiva:
un esbozo de andlisis conceptual, Fiss, Owen, Another Equality, y Grupos y la Clausula
de Igual Proteccion, en Gargarella; Roberto (comp.), Derecho y grupos desaventajados,

1999, pp. 137-167).
2.6. Debida diligencia y medidas positivas contra la discriminacién

Ya para ir cerrando todo lo relatado en este Informe de la CIDH, en su parrafo 100,

indica que:

En ocasiones, la implementacion de medidas especiales de proteccion y
promocién de la igualdad -entre las que se encuentran las denominadas
medidas de accion afirmativa- son el tipo de accion de garantia indicada para
asegurar el acceso y ejercicio de ciertos derechos por sectores que son victimas
de situaciones de desigualdad estructural o procesos historicos de exclusion. La
idea de la utilizacibn de medidas especiales de proteccidon contra la
discriminacion ha sido ampliamente aceptada por el sistema internacional y

regional de derechos humanos.

La CIDH observa que entre los deberes del Estado de actuar con debida diligencia, en
los términos del Articulo 7 de la Convencién de Belém do Para, en particular para
prevenir o transformar situaciones estructurales o extendidas de violencia contra las

mujeres, deben considerarse comprendidas las medidas especiales de promocion de

81



la igualdad y la erradicacion de patrones sociales y culturales que fav&répen\r.}la;y"
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discriminacion de las mujeres en la sociedad. En el punto lll de este Informe se
examinan diversas politicas que se encuentran en implementacién en algunos Estados
americanos, y lineamientos de politicas pdblicas que podrian emplearse con este

objetivo.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha sefalado que “"en
vitud de la obligacion de garantizar a todas las personas los derechos
reconocidos en el Pacto, establecida en los Articulos 2 y 3, los Estados Partes
deben ‘adoptar todas las medidas necesarias’ para hacer posible el goce de
estos derechos y que disfruten de ellos”. Tales medidas comprenden (i) eliminar
los obstaculos que se interponen en el goce de esos derechos en condiciones
de igualdad, (ii) dar instruccién a la poblacién y a los funcionarios del Estado en
materia de derechos humanos y (iii) ajustar la legislaciéon interna a fin de dar
efecto a las obligaciones enunciadas en el Pacto, ademas de las medidas
positivas en todos los ambitos a fin de dar poder a las mujeres en forma efectiva
e igualitaria. Respecto de este ultimo punto, el Comité indicé que “el Estado
Parte no solo debe adoptar medidas de proteccién, sino también medidas
positivas en todos los ambitos a fin de dar poder a las mujeres en forma efectiva
e igualitaria”. (Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion

General N° 28, La igualdad de derechos entre hombres y mujeres, 2000, parr.

3).

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las

Naciones Unidas ha establecido que respecto de grupos que resultan vulnerables o
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susceptibles de ser discriminados en sus derechos econdmicos, sociales y culturales,

el Estado tiene la obligacibn de sancionar normas que los protejan contra esa

discriminacion y adoptar medidas especiales que incluyan politicas activas de

proteccion.

En el ambito regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone en
el Articulo 2 que los Estados deben promover medidas que permitan el goce de los
derechos humanos: “(...) los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”.

A fin de cumplir con la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y la no discriminacion, la
Corte Interamericana en el caso de Yean y Bosico expresé que respecto de los
mecanismos que regulan el otorgamiento de la nacionalidad, el Estado debe, en primer
lugar, abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan un impacto
discriminatorio sobre un grupo. En segundo lugar, el Estado debe combatir las
practicas discriminatorias en todos sus niveles, particularmente en los érganos
publicos. Por ultimo, debe adoptar las medidas afirmativas que sean necesarias para

asegurar la efectiva igualdad de todas las personas ante la ley.

Esta ultima obligacién ya habia sido reconocida por la Corte en su Opinién Consultiva
No. 18. Ademas, en esta opinién la Corte hace referencia al deber especial de
proteccion que tiene el Estado respecto de las practicas discriminatorias que lleven a

cabo terceros bajo su tolerancia y aquiescencia.

83



,

En igual sentido se expres6 la Corte en el caso Yean y Bosico al establecer que el

Articulo 24 de la Convencién Americana no solo exige la no implementacion de
politicas y medidas discriminatorias, sino que ademas exige proteger frente a practicas
y conductas discriminatorias que pudieran desplegar agentes publicos o actores no

estatales.

Este tipo de proteccién extiende considerablemente las obligaciones de los Estados en
relaciéon con la tutela del principio de igualdad ante la ley, imponiendo un claro rumbo
que obliga a formular politicas preventivas, sobre todo frente a practicas extendidas o
situaciones estructurales de discriminacion, aun cuando provengan de particulares.
Especificamente sobre este ultimo deber, la CIDH se pronuncié en el caso Maria Da

Penha que se ha examinado anteriormente.

Respecto concretamente de la cuestion de género, la CIDH, a través de la Relatoria
sobre derechos de las mujeres, ha sostenido que los Estados, en sus esfuerzos por
reducir la desigualdad de género, deben utilizar medidas especiales para este fin.
Conforme a ello y de acuerdo con los Articulos 20 y 24 de la Declaracion Americana, y
el Articulo 23 de la Convencion Americana, la Comisidén ha instado a los Estados a que
continien y amplien las medidas para promover la participacion de mujeres en los
distintos niveles de decisién politica, incluidas las medidas positivas (CIDH, informe
Anual 1999, Consideraciones sobre la compatibilidad de las medidas de accion
afirmativa concebidas para promover la participacion politica de la mujer con los

principios de igualdad y no discriminacion, cap. V, C. 1).

84



[N
y g

En este sentido, la CIDH ha indicado que los Estados deben asegurar que las mki‘)jgryeis‘_ |

tengan una representacién apropiada en todos los niveles de gobierno, en el orden
local, provincial o estatal y nacional; desarrollen estrategias para incrementar la
integracion de las mujeres en los partidos politicos; y adopten medidas adicionales para
incorporar plenamente a los sectores de la sociedad civil, incluyendo aquéllos que
representen los intereses de las mujeres, en los procesos de desarrollo e

implementacién de politicas y programas.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos denominan “medidas
especiales” a las acciones de caracter temporal que tienen por objeto asegurar el
progreso de ciertos grupos. Los Comités de supervision de los tratados
internacionales, como asi también los Estados Partes, se han referido a ellas a través
de las acepciones “accion afirmativa”, “accion positiva”, “medidas positivas”,
“discriminacion inversa” y “discriminacion positiva”. Ademas, han justificado este tipo

de medidas por su caracter correctivo, compensatorio y promocional.

La Recomendacion General No. 25 de la CEDAW, al establecer el alcance y significado

de las medidas especiales del parrafo 1 del Articulo 4, entiende que las mismas:

Deben determinarse en el contexto del objeto y fin general de la Convencién,
que es la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer con
miras a lograr la igualdad de jure y de facto entre el hombre y la mujer en el goce
de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de ambos. Los Estados
Partes en la Convencion tienen la obligacion juridica de respetar, proteger,

promover y cumplir este derecho de no discriminacion de las mujeres y asegurar
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alcanzar la igualdad tanto de jure como de facto respecto del hombre.
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CAPITULO I

3. Lapena
3.1. Generalidades de la pena en el derecho

La pena, en derecho, se refiere a la sancion o castigo impuesto por el Estado, a una
persona que ha cometido un delito. Es una parte fundamental del sistema legal y de
justicia que busca mantener el orden social, proteger a la sociedad y, en algunos
casos, rehabilitar al infractor. Las penas pueden variar en su naturaleza y gravedad

dependiendo del sistema legal y la jurisdiccidén especifica.

A continuacién, se presentan algunos conceptos clave relacionados con la pena en

derecho:
e Objetivos de la pena

a) Prevencion general: busca disuadir a la sociedad en general de cometer delitos al

ejercer un efecto intimidatorio.

b) Prevencién especial: se centra en el individuo infractor, buscando su rehabilitacion y

reeducacioén para prevenir la reincidencia.

c) Reparacion: algunas penas buscan compensar a la victima o restaurar el equilibrio

afectado por el delito.

e Tipos de penas
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d)

b)

penitenciario.
Penas pecuniarias: multas impuestas al infractor.

Penas restrictivas de derechos: restricciones en los derechos del condenado, como

la pérdida de ciertos privilegios o la libertad condicional.

Trabajos comunitarios o servicios a la comunidad: contribuciones no remuneradas a

la sociedad como parte de la pena.
Cédigo penal: define los delitos y establece las penas correspondientes.

Judicatura: impone las penas segun la legislacion y las circunstancias especificas

de cada caso.
Proporcionalidad y humanizacion de las penas

La proporcionalidad implica que la gravedad de la pena debe ser proporcional a la

gravedad del delito.

La humanizacion busca garantizar que las penas sean justas, respeten los derechos

humanos y consideren factores individuales del infractor.

Es importante destacar que los sistemas legales varian entre paises y regiones, y las

leyes pueden evolucionar con el tiempo. Ademas, en algunos lugares, se exploran

enfoques alternativos a las penas tradicionales, como la justicia restaurativa, que busca

la reconciliacion y la reparacion en lugar de simplemente castigar al infractor.
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impuestas por el Estado como respuesta a la comisién de un delito. La imposicion de

penas tiene varios propositos y desempena un papel crucial en el sistema legal.

Aqui se destacan algunas de las razones fundamentales que explican la importancia de

la pena en el derecho:

a)

b)

d)

Prevencién general: la pena tiene un componente preventivo dirigido a la sociedad
en su conjunto. La idea es disuadir a otros posibles infractores al demostrar las
consecuencias negativas de cometer un delito. Al castigar a quienes violan la ley, se

envia un mensaje claro de que el Estado no tolerara conductas delictivas.

Prevencion especial: la pena también busca prevenir que el individuo condenado
cometa nuevos delitos. A través de la privacidn de libertad, multas u otras
sanciones, se busca modificar el comportamiento del infractor y reintegrarlo de
manera positiva a la sociedad. Esto puede incluir programas de rehabilitacién y

medidas de correccion.

Justicia y equidad: la imposicién de penas busca establecer un equilibrio entre el
acto delictivo y la sancion correspondiente. Busca asegurar que la respuesta legal
sea proporcionada al dafio causado y que se haga justicia. La pena también puede
ser vista como una forma de reparaciéon simbélica para las victimas y la sociedad en

general.

Restauracion del orden social: la imposicibn de penas contribuye a mantener la

estabilidad y el orden en la sociedad. Al castigar las conductas delictivas, se
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refuerza la idea de que existe un marco legal que todos deben respetér,f,

ara .

garantizar la convivencia pacifica y segura.

e) Expresion de la voluntad del Estado: la imposicién de penas refleja la autoridad y la
soberania del Estado para mantener el control y el orden en la sociedad. Sirve

como un medio para hacer cumplir la ley y proteger los derechos de los ciudadanos.

Es importante sefialar que, a lo largo del tiempo, ha habido debates y evoluciones en
torno a la teoria de la pena y cdmo se deben abordar los aspectos de retribucion,
prevencion y rehabilitacion. En muchos sistemas legales se busca encontrar un
equilibrio entre estos diferentes objetivos, para lograr un sistema de justicia penal mas

efectivo y justo.

Para cualquiera que inicia el estudio de la justicia penal, uno de los primeros temas que
aborda es la discusion de los criterios detras del castigo, errobneamente llamados
“teorias del castigo” porque no son modelos explicativos. Mas bien, son criterios
desarrollados que intentan responder a la pregunta “;para qué sirve el castigo?” en la
medida en que la sancion penal representa la mayor penetracién del poder punitivo del
Estado en la zona mas intima de una persona. Estas declaraciones constituyen en

ultima instancia un discurso que legitima el poder del castigo.

Entre las diversas discusiones que explican este fenomeno, Manuales de Derecho
Penal: Parte General aborda el objetivo de Immanuel Kant del castigo como
fundamento moral, catalogandolo entre las teorias absolutas, constituyéndose asi la
venganza pura. En cierto sentido, la base absoluta del castigo por excelencia. El hecho

de que los motivos absolutos de la pena no se utilicen en el dogma juridico-penal
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aleman desde los anos 60, junto con posiciones que defienden un derecho \peﬁg,él

et

puramente preventivo.

Cristalizado en el “Proyecto de Codigo Penal Alternativo” (1968), provoco un desinterés
por investigar la finalidad de la pena sin contenido disuasorio. El despertar del interés
por el estudio de la teoria desarrollada por Kant en el campo de la filosofia del derecho
y del derecho penal va de la mano con el redescubrimiento de la teoria de la

imputacion (“Zurechnungslehre”), que Kant difundio.

Escritores alemanes como Hruschka, Neumann o Joerden y Sanchez-Ostiz en el
mundo hispanohablante. En diversas partes de su Metaphysik der Sitte (MdS, la
metafisica de las leyes), Kant desarrolla conceptos aplicables al proceso penal, de
modo que quien quiera sistematizar estas ideas debe apoyarse tanto en la

“introduccién”.

El concepto mas importante desarrollado en la introduccion en los casos penales es el
concepto relativo a la imputacion (“Zurechnung”). Aunque esto se aplica en principio
tanto a las acciones morales como a las juridicas, los dos sistemas difieren en sus
-consecuencias. El significado de esta expresion es que se utiliza en el derecho penal
para determinar cuando un hecho es punible. En principio, se pueden encontrar otras
declaraciones sobre el derecho penal y las penas en especialmente bajo el titulo “Ley

de castigos e indultos” (“Vom Straf- und Begnadigungsrecht”).

La pena, en el ambito del derecho, se refiere a la sancidén o castigo impuesto por el
Estado como consecuencia de la comision de un delito. Es un componente esencial del

sistema penal y tiene diversos propoésitos, que van mas alla de la simple retribucién por
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la

conducta delictiva. A continuacién, se proporciona un analisis amplio &e:i;;__«léjs[;

definiciones y dimensiones de la pena en el derecho.

a)

b)

d)

Retribucion: la pena tiene una funcion retributiva al buscar proporcionar un castigo
proporcional al dafio causado por el delito. Este enfoque se basa en la idea de que
el infractor merece sufrir una consecuencia proporcional a la gravedad de su

conducta.

Prevencion general: la pena busca disuadir a la sociedad en su conjunto de cometer
delitos. Al imponer castigos, se envia un mensaje claro de que la violacion de las
normas legales resultara en consecuencias negativas, lo que deberia disuadir a

otros de cometer actos similares.

Prevencidén especial: se orienta a la rehabilitaciéon y readaptacion del infractor. La
pena busca reformar al delincuente, proporcionandole la oportunidad de

reintegrarse a la sociedad como un miembro productivo y respetuoso de la ley.

Proteccion social: la pena busca proteger a la sociedad al privar temporal o
permanentemente de la libertad a aquellos individuos cuya conducta delictiva
representa una amenaza para otros. Esto se logra a través de la prision u otras

medidas de seguridad.

Culminacion del proceso penal: la imposicion de la pena marca el final del proceso
penal, cerrando el ciclo iniciado con la comisiéon del delito. Sirve como la

culminacién de la busqueda de justicia por parte del Estado.
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9)

h)

Reparacion del dafio: en algunos sistemas legales, la pena puedé‘“\;ing:luir,_.,;

-

componentes destinados a reparar 0 compensar de alguna manera el dafio causado

por el delito. Esto puede involucrar el pago de indemnizaciones a las victimas.

Humanizacion de la pena: en sociedades modernas, se busca humanizar las penas,
evitando castigos crueles o inhumanos. Los derechos humanos y principios éticos
guian la imposicion de sanciones, buscando un equilibrio entre la necesidad de

castigar y el respeto a la dignidad humana.

Proporcionalidad y legalidad: las penas deben ser proporcionales a la gravedad del
delito y establecidas por la ley. Este principio de legalidad impide la imposicion
arbitraria de castigos y garantiza que los ciudadanos conozcan de antemano las

consecuencias de sus acciones.

Revision y reinsercion: en muchos sistemas penales, se incorporan mecanismos de
revision de penas para evaluar la evolucién del infractor y, en casos apropiados,

facilitar su reinsercién en la sociedad antes de cumplir la totalidad de la pena.

En resumen, la pena en el derecho implica una compleja interaccion de principios y

objetivos, buscando no solo castigar a los infractores, sino también prevenir futuros

delitos, proteger a la sociedad, rehabiltar a los delincuentes y garantizar la

proporcionalidad y legalidad en el sistema penal.

Entre los pueblos primitivos, el Codigo Penal siempre fue corto. El deseo de propiedad

no habia tomado posesion de sus emociones. Sus vidas fueron simples, sus ajustes

pocos, y no habia necesidad de un elaborado codigo de actos prohibidos. Sus castigos
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eran generalmente simples, directos, y graves: la muerte o el destierro, qué»;',;éf menudo /

significaba la muerte, a veces la mutilacién y la marcacion, de modo que el delincuente

pueda servir como una advertencia constante a los demas.

Los pueblos primitivos se preguntaron al principio sobre su origen y destino. Lo
desconocido llend la mayoria de las experiencias de sus vidas. El reino de lo conocido
era muy pequeno. No tenian idea de la ley y el sistema, de la causa y el efecto.
Comenzaron temprano a desarrollar ideas religiosas. Las manifestaciones de la
naturaleza, el misterio del nacimiento, el miedo a la muerte, los fenémenos de los
suenos, el crecimiento y la cosecha de las cosechas, todos estos estaban mas alla de

su comprensién. Ellos poblaron la tierra con dioses para ser propiciado y apaciguado.

Todo fue el acto de una especial providencia. Desde los primeros tiempos la religion y
la brujeria amueblaron los sujetos principales del Cédigo Penal. Las sanciones por la
violacion del codigo siempre fueron severas, por las formas mas aterradoras. Ningun
otro delito podria ser tan grande como para despertar la ira de los dioses, vy

naturalmente ninguna otra conducta debe exigir una pena tan severa como llamar a la

ira de los dioses.

Esto caeria no solo sobre el hombre ofensor, sino sobre la comunidad de la que
formaba parte. Asi como el hombre se desarrollé en el conocimiento, civilizacion, este
tipo de crimenes continuaron proveyendo la mayor proporcion de victimas y los
castigos mas crueles. Tortura para atrapar delincuentes y extorsionar confesiones. La

diferencia de opiniones religiosas fue el peor crimen. La inquisicién se convirtié en algo

establecido.
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A veces una nacioén estaba a punto de desaparecer. Los herejes debian ser asesinados. .+~
\\;*-;V, )

y las herejias destruidas. El hereje era el que no aceptaba la fe prevaleciente. La Iisté
de victimas de castigos por motivos de religién, brujeria, hechiceria y leyes afines ha
sido mayor que por cualquier otro cargo. Este tipo de leyes siempre llamaban al mayor
celo. Para los entusiastas religiosos, nada mas era mas importante. Involucré no solo la

vida del hombre en la tierra, sino también su vida, durante toda la eternidad.

Los estatutos hoy en dia estan repletos de tales crimenes, pero los castigos han sido
disminuidos y, como regla general, las comunidades no los hacen cumplir. Pero las
leyes contra la blasfemia, trabajando los domingos, y las diversiones dominicales de
todo tipo, todavia estan en los libros y se aplican en algunos lugares. Una gran
organizacion y una parte influyente y agresiva de la Iglesia Cristiana insiste en que
estas leyes deben ser aplicadas hasta el limite y que aun asi se colocaran otras entre

los estatutos de los varios estados.

Los métodos de imposicion de la pena de muerte han sido diversos, como las
siguientes formas favoritas de quemar, hervir en aceite, hervir en agua, romper en el
estante, asfixiando, decapitando, crucificando, apedreando, estrangulando vy
electrocutando. Hasta mediados del siglo pasado fueron transportados en presencia de

la muiltitud para que todos puedan ser advertidos.

El numero de crimenes por los cuales la muerte y la tortura corporal han sido el castigo
apenas puede ser registrado, y si pudieran no seria de ningun tipo de valor. Se toparian
con cientos y probablemente con miles. Gran parte de estos crimenes estan obsoletos.

Sin duda, mas hombres han sido ejecutados por delitos que no cometieron y no podian
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cometer, mas que por cualquier error real del que fueran culpables. Las prisioﬁ‘egs,\_,sé“i L

pusieron de moda mas tarde que la pena de muerte, y como una forma de castigo ha
llegado gradualmente a tomar el lugar de la mayoria de las sanciones. Las carceles en

el pasado han sido lugares aborrecibles y no mucho mejores que la muerte.

Los prisioneros han sido agrupados tan estrechamente que la vida era casi imposible.
Encarcelar a las victimas en las carceles implica no solo a los prisioneros y a sus
familiares, sino también a los presos, pero indirectamente en el Estado. Sin duda, a
través de los afos se han mejorado gradualmente. Muchos de sus terrores han sido
desterrados. La gente ha llegado a creer que incluso un prisionero deberia tener algo

de consideracion del estado.

Las penas también se han vuelto menos severas y los términos se han acortado, pero
este curso no ha sido regular o constante; el publico se relaja faciimente en el odio y la
venganza, y es facil despertar estos sentimientos en los hombres, ya que ellos estan
muy cerca de la superficie. Siempre se ha librado una lucha constante por el humano

para hacer al hombre mas bondadoso, y sin embargo probablemente su naturaleza le

hace reaimente no cambiar.

Unos meses de frenesi pueden facilmente deshacer el trabajo de afios. Mientras que
los hombres castiguen por el bien del castigo, habra un desacuerdo entre los
defensores del castigo largo y el corto plazo, castigos duros y castigos leves. En la
naturaleza no hay ninguna base sobre la que se pueda determinar esto. Lo Gnico que
arroja alguna luz sobre la pregunta es la experiencia, y los hombres siempre difieren en

cuanto a las lecciones de la experiencia. Ni siquiera recuerdan la experiencia cuando
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se trata de sentimientos. El castigo solo puede disuadir en el terreno del n%igdpﬁ.q‘u'é.;_,,f“’

fluye de él. El miedo proviene de cosas que son mas o menos inusuales.

El hombre tiene poco miedo abstracto a una muerte natural; es tan inevitable que no
puede ser evitado en los asuntos ordinarios de la vida. Los castigos extremos pueden
ser tan comunes que pocos les otorgan ninguna preocupacién, probablemente son tan
comunes ahora que la impresion que producen no es muy grande. Castigos mas
ligeros y faciles tendrian el mismo efecto psicolégico. En muchos casos, un castigo
indulgente tambien eliminaria gran parte del odio y amargura contra el mundo que es

comun a todos los reclusos de las carceles.

Las penas corporales son las que se caracterizan por causar un dafio fisico en el
propio cuerpo del delincuente, sin tener como fin ocasionarle la muerte. Se obvia aqui
el dafio ocasionado con la tortura, por constituir esta un medio para inquirir la verdad en

el proceso y no una pena propiamente dicha.

Del mismo modo, no entramos en las modalidades ejecutivas de la pena de muerte
(aunque impliquen dafios corporales), ni en la pena de galeras por entender que
conjuga la privacion de libertad junto con la condena a trabajos forzados. Tampoco se
analizan las marcas (salvo contadas excepciones), porque se cree que se incluyen en
las penas infamantes, ya que, pese a infligir dafio corporal en el delincuente, su
finalidad, mas que represiva, es afectar a su estima de cara a la sociedad e identificarlo

(excepto las que se aplican en una parte del cuerpo oculta).

En la mentalidad del hombre mas primitivo, cuando todavia no existia el derecho, se

desconocia toda relacion causal y se creia, por ejemplo, que nadie moria como
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consecuencia de una enfermedad, sino por culpa de un hechicero. Es en fi”‘mg;,eﬁapa-.}« g

posterior cuando aparece el tabl, que se considera el mas antiguo de los Cddigos no

escritos de la humanidad.

Entonces, se distingue lo permitido de lo prohibido y se sanciona lo ilicito con penas
que pueden presentarse o bien misteriosamente en forma automatica (mand) o
ejercida, esa misma fuerza misteriosa, por un rey, sacerdote o jefe. Predomina una
concepcion religiosa en la que el crimen se concibe como un atentado contra los dioses
y la pena un intento de aplacar la colera divina. Es indudable que la pena es
contemporanea del hombre como exigencia ética impresa en su conciencia moral que

impone reaccionar con un mal, ante el mal causado por el delito. Todo delito implicaba

un pecado.

En consecuencia, la sancidn tenia por objeto reintegrar al pecador en el sistema natural
y restablecer su comunicacién con el mundo sagrado de los dioses. Los primeros
castigos reproducian el ritual que aparecia también en las “pruebas iniciaticas”, tales
como “las ordalias” o combates rituales. Se pretendia recuperar “por medio de la fuerza

y a través del ritual la sacralidad perdida a causa del pecado o mancha”.

En los pueblos del remoto Oriente aparecen claros ejemplos del referido caracter
religioso de las primeras reacciones punitivas. El castigo consistia en inmolar a los
dioses para aplacar su ira. Por este motivo, a excepcion del Codigo de Hammurabi, las

normas penales se contenian en los libros sagrados.

Asi, se pueden sefialar tres caracteristicas basicas de las penas primitivas:
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a) Su fin es principalmente restitutivo, al permitir afirmar la identidad social~de la.~~
comunidad, restaurando el equilibrio social, devolviendo la cohesién al grupo vy

reconciliandolo con la naturaleza.

b) Al no existir conciencia del yo, las penas primitivas tenian un caracter social y
colectivo. De este modo, por ejemplo, la lapidacién era una de las formas mas
antiguas de reaccion frente al delito y se ejercia de manera colectiva. Luego sera

usada por los cartagineses, pero como una modalidad de ejecutar la pena de

muerte.

¢) A su vez, esta reaccion colectiva tenia un sentido religioso, ya que al concebirse el
crimen como atentado contra los dioses la pena seria “la expulsion de los que
atentan al orden social existente, pero como sacrificio a la divinidad”. Es decir,
partiendo de la consideracion del delito como pecado, la pena tiene, en su origen,

un caracter expiatorio.
3.2. Teoria de la pena

En el ambito del derecho penal, las teorias de la pena son enfoques filoséficos que
buscan justificar el castigo impuesto por el sistema legal a quienes han cometido
delitos. Estas teorias ofrecen diferentes perspectivas sobre el propésito y la justificacién
ética de imponer penas a los infractores. A continuacion, se describen algunas de las

principales teorias de la pena.
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e Teoria de la prevencion

a) Prevencion general: busca disuadir a la sociedad en general de cometer delitos al

imponer castigos ejemplares a los infractores.

b) Prevencidén especial: se centra en la rehabilitacion del delincuente individual para

evitar la reincidencia.
e Teoria de la retribucion

La pena se impone como una respuesta proporcional al delito cometido. Se basa en el

principio de “ojo por 0jo”, buscando equilibrar la balanza moral.
e Teoria de la prevencién integral

Combina elementos de prevencion general y especial. Busca prevenir el delito a través

de la disuasion y, al mismo tiempo, rehabilitar al delincuente.
e Teoria de la reinsercion social

Enfocada en la rehabilitaciébn del delincuente, busca su reintegracion a la sociedad

como un individuo productivo y no peligroso.
e Teoria de la justicia restaurativa:

Se centra en reparar el dafio causado por el delito, involucrando a todas las partes

afectadas (infractor, victima y comunidad) en un proceso de reconciliacion.
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e Teoria de la limitacion del poder punitivo del Estado:

Argumenta que el Estado debe limitar su capacidad para infligir sufrimiento a los

ciudadanos y que la pena debe ser minima y proporcionada al delito.
e Teoria de la pena como comunicacion:

Considera que la pena tiene un propdsito comunicativo, enviando un mensaje claro a la

sociedad sobre la inaceptabilidad de ciertos comportamientos.

Es importante destacar que estas teorias no son mutuamente excluyentes y que los
sistemas legales a menudo incorporan elementos de varias teorias. Ademas, las
opiniones sobre la pena pueden variar segun la cultura, la época y las creencias

filosoficas y éticas de una sociedad.

El factor comun de estas teorias estd en que parten de la base que la pena, el poder
coercitivo penal del estado es un bien, es algo positivo, sea para la sociedad o para el
individuo penado. De esta forma legitiman el ejercicio del poder punitivo del estado que

mediante la aplicacion de la pena privativa de la libertad tenderia a alcanzar metas

altruistas.

Dentro de este grupo se pueden realizar una subdivision entre teorias absolutas
(retributivas y reparadoras), relativas (prevencion general y especial -positivas y

negativas-) y mixtas (retributiva y preventiva especial, retributiva y preventiva general,

preventiva general y especial).
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e Teorias absolutas

Marcelo Riquert dice que aqui se encuentran aquellas teorias que consideran a la pena
como un fin en si mismo, vale decir, que no es un medio para ninglin fin extrinseco,
solo constituye la mera sancién del delito. La pena es un mal (quita de bienes) que
sigue necesariamente al delito sin importar su influencia futura: los efectos de
intimacién o correccion son, en todo caso, efectos concomitantes favorables que nada

tienen que ver con la naturaleza misma de la pena.

Son absolutas, del latin absolutus, ab (privacién, separacién), solutus (de solvere:
soltar), que primero significd “liberar a alguien de algo” evolucionando semanticamente

hasta significar “libre e independiente de toda sujeciéon o limitacion”.

Beloff (s. f.) sostiene que el sustento ideolégico de esta posicion se encuentra en
concebir al estado como el guardian de la justicia terrenal, cuya misién frente a los
ciudadanos debe limitarse a la proteccién de la libertad individual, y al hombre como

alguien libre, capaz de auto-determinarse.

En un analisis critico, Bustos Ramirez resalta que el aspecto positivo de estas teorias
es su interés por una pena justa tanto desde el punto de vista del hecho como del
sujeto por lo realizado, lo que importé el desarrollo del principio de culpabilidad: solo se
responde por el hecho y en la medida en que el sujeto sea culpable. Ello permite

considerarla una postura garantista que pone un freno a eventuales intervenciones

abusivas del Estado.
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Lo negativo es la consideracién del derecho penal como un problema purameh‘tevéitiqo;}i '

en el que se hallan en juego valores absolutos, lo que choca con la realidad social.
Atenta contra la esencia de un estado democratico, contra la dignidad humana, pensar
en que la pena solo consista en retribuir un mal, ya que por mas garantias que se
establezcan, como antes refiriera, ello se conecta con las ideas del talion y la

venganza.
o Teorias retributivas

Como ya se adelantard, la pena no tiene una finalidad socialmente util, sino que la
culpabilidad que el autor tiene como correlato de su actuacion le es retribuida,

compensada o expiada en forma justa.

Estas teorias surgen de una vision contractualista de la sociedad, en la que todos
somos iguales y se encuentran bajo las mismas condiciones, es por ello que Zaffaroni
(s. f.) critica que esta concepcién no responde a la realidad, seria obvio si se viviese en
una sociedad justa en la que la pena alcanzase a todos los que violan el derecho y en
la que todos tuvieran idénticas posibilidades de desarrollo y ocupen un mismo espacio
social, pero la sociedad real no funciona asi y esto deslegitima la pena retributiva.
Asimismo, el autor precitado sostiene que respecto de estas teorias no hay datos
empiricos que las puedan neutralizar porque se basan en deducciones, en otras

palabras, son afirmaciones que no pueden responderse con ninguna evidencia factica.
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a) Teoria de la retribucion moral (Immanuel Kant 1724-1804)

Kant partié de la regla de que el humano debia ser considerado como un fin en si
mismo y que su utilizaciébn como medio es contraria a la moral (imperativo categorico:
maxima obtenida a través de la razén que a priori es buena en si misma, es
esencialmente justa), pero cuando abordé la cuestion de la pena se hall6 frente a un
problema: la pena, en la medida en que quiera tener algun fin que la trascienda, es
inmoral, porgue usa a un humano como medio, incluso en el caso en que sea para su
propio mejoramiento. Kant creyd resolver esta contradiccién asignandole a la pena el
caracter de un medio que garantiza el propio imperativo categ6rico: dedujo que sin la

pena cae directamente la garantia del humano como fin en si mismo.

Kant no solo se enfrentaba al problema de legitimar la pena sin usar al ser humano
como medio, sino también a la necesidad de poner un limite 0 medida a la pena. Este
limite lo establecia con el talion (la misma cantidad de dolor). Es decir, el estado debia
retribuir talionalmente (ojo por ojo y diente por diente) para no quebrar el contrato social

y volver al estado de naturaleza (guerra).

Por esto ultimo, Zaffaroni (s. f.) sostiene que es falso que la teoria de la pena de Kant
sea absoluta porque no persigue ninguna finalidad, para Kant la ley penal no es menos
defensista social que para los restantes contractualistas: la pena es un deber del
estado civil, al punto que debe imponerse siempre que se comete un delito; si se
resolviese rescindir el pacto, antes de hacerlo deberia imponerse la pena al Gltimo de
los delincuentes, porque de lo contrario el pacto no se rescindiria, sino que se

guebrantaria por incumplimiento.
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b) Teoria de la retribucién juridica (G. W. F. Hegel 1770-1831):

Para Hegel la humanidad progresa, es decir, avanza su Geist (espiritu) en la historia
empujado por la razdn. La idea del espiritu de la humanidad es organica, o sea, que
toda la especie es una unidad cuyo espiritu avanza. Este avance es dialéctico, o sea
que la razén va contraponiendo a cada tesis una antitesis, lo que da por resultado una
sintesis (en que ambas estan destruidas y conservadas al mismo tiempo) que, a su
vez, sera una nueva tesis. El avance triadico (dialéctico) del espiritu de la humanidad
en la historia, va dejando al margen del camino a todas las civilizaciones consideradas

inferiores.

El espiritu avanzaba también a través de tres estadios: el subjetivo (tesis), en que el
humano logra la libertad porque alcanza la conciencia de si mismo (autoconciencia); el
objetivo (antitesis), en que el humano ya libre se relaciona con otros humanos también

libres; y el del espiritu absoluto (sintesis), en que el espiritu de la humanidad se eleva

por sobre el mundo.

La eticidad se concreta en Hegel en el estado racional, que es el Unico que le quita al
castigo el caracter de venganza. Solo con la confiscaciéon de la victima para él la pena
pierde su irracionalidad y pasa a ser ética y el poder del sefior (del estado racional) es
el Unico que puede llevar la pena a la condicién de cancelacion del injusto y de
consiguiente reafirmacion del derecho. El delito, como negacién del derecho, es
cancelado con la pena como negaciéon del delito (negacion de la negacién es la

afirmacion) y, por ende, como afirmacion del derecho, solo en el estado racional.
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e Teorias reparadoras

Son posiciones que vinculan a la pena con la idea de que resulta el Unico medio que
permite reparar el dafio que el delito ha producido, han tenido menor trascendencia que
las anteriores teorias. Segun esta postura el mal del delito no esta en el hecho exterior,
sino en la voluntad que lo produjo, la que ha sido determinada por moéviles inmorales.
Asi, la pena resulta ser una necesidad que guiara a la moralidad por intermedio del

sufrimiento o afliccién que ella importa.
e Teorias relativas

La pena se legitima por finalidades que le son trascendentes, el hecho punible es solo
una condicidon de la pena y no su fundamento. La preocupacién se traslada de indagar
sobre los fundamentos de la pena a tratar de determinar para qué sirve o cual es la
utilidad de la pena. Terminan asignando funciones practicas y verificables. La pena es

una medida practica para impedir la comisién de delitos.
e Teorias de la prevencion general

Son aquellas posturas que mediante la punicién estatal pretenden accionar sobre los
que no han delinquido para que no lo hagan en un futuro, sea mediante la disuasién o
el miedo (prevencion general negativa), sea por el reforzamiento del ordenamiento o la
confianza en el sistema (prevencién general positiva). En fin, se trata de prevencion

general porque todas simpatizan con la idea de que la pena previene delitos del resto

de la comunidad.
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histéricamente han estado en constante conflicto. En este contexto, y debtdo al

aparente fracaso del llamado ideal general positivo de disuasion y resocializacion,
recientemente ha surgido la necesidad de reexaminar las teorias absolutas o
retributivas del castigo para reevaluarlo. Aplicabilidad. Aunque se atribuye a Ernst-
Amadeus Wolif y Michael Kéhler y sus discipulos como los creadores de esta
tendencia, el profesor Ginther Jakobs es sin duda quien cred el neorretributivismo con

su transformacion radical de Luhmann a Hegel.

En esencia, se destaca que estos diversos autores, que pueden incluirse en esta
contracorriente neoclasica, que quedo6 expuesta por el deseo de buscar mayor justicia,
igualdad y transparencia en el ambito de los juicios, son contra quienes estamos
luchando. La idea estructural de prevencién, segun la cual la cantidad de castigo puede

aumentarse de acuerdo con predicciones sobre eventos y desarrollos futuros.

Los autores neoclasicos o neorelativistas propugnaban centrarse en las caracteristicas
del acto a la hora de dictar sentencia, porque advertian que las especiales tendencias
de prevencion que prevalecieron hasta los afios 1970 y 1980 en paises como Estados
Unidos, Suecia o Finlandia daban paso a la misma. Sistema judicial discrecionalidad
excesiva que ha llevado a una aplicacion desigual del sistema de justicia penal y a un

trato discriminatorio de determinadas personas o tipos de personas.

Por tanto, estas teorias son una reacciéon pendular critica ante las consecuencias

practicas que las o6rdenes preventivas especiales han provocado en determinados
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paises (con castigos severos para los reincidentes) y la busqueda de un “CaStng‘w/vf”'

adecuado a la conducta reprobable del delincuente.
Precisamente en este contexto, es de recalcar, para mitigar las tentaciones del
retributivismo es necesario volver a hacer un analisis critico de las teorias del castigo

retributivo, teniendo en cuenta sus principales fundamentos.

El surgimiento de las teorias absolutas puede explicarse, histéricamente, como una
reaccioén ideologica centrada en la revaloracion del hombre -como tal y en si mismo- y
en la preocupacion por la dignidad del condenado, frente a los abusos del antiguo
régimen, de los primeros revolucionarios burgueses y en contra de las concepciones
utilitaristas de la pena, muchas de ellas fundadas en el contrato social, propuestas por

los penalistas de la llustracion.

En este sentido, con razén se sefala que tanto La metafisica de las costumbres de
Kant como la filosofia del derecho de Hegel, deben entenderse como productos de la
polémica que dichos fildsofos mantenian contra la concepcion relativista de la pena que
dominaba en su época, a la que precisamente reprochaba Hegel que trataba al
condenado como a un perro con un palo, en lugar de respetar su honor y su libertad. Y
a la que también Kant criticaba el hecho de que el condenado pudiera ser “utilizado
como un simple medio de las intenciones de otro y mezclado con los objetos del

derecho patrimonial”, tanto si la pena se imponia en su beneficio, como en el de otro.

Asi, el contenido esencial de las teorias retributivas -que, en su conjunto, responden
acerca del contenido, de los fines y de la justificacion de la pena- viene dado por los

planteamientos centrales de dos de los mas grandes filésofos de la cultura europea:
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Kant y Hegel, maximos representantes del idealismo aleman, y en su variante-'de la

retribucion divina, por distintos autores catélicos, entre los que destacan Althaus vy

Trillhaas.

Respecto de esta ultima variante, la denominada retribucion divina, no se hara
hincapié, sino solo diremos que, con Jescheck, que en ella se unen, de un lado, la
concepcion del orden universal como creacion divina, y de otro, la idea de la
correspondencia entre el ser divino y el humano. Por ello, la vigencia que esta doctrina
ha tenido para la Iglesia Catblica queda de manifiesto en el mensaje que el papa Pio
Xll envié al 6° Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Roma en el afio
1953, en el cual se expresa: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica tinicamente
el principio de la retribucién. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe

desconocer”.

Para el pensamiento retribucionista, en todas sus versiones, el sentido de la pena se
fundamenta en que la culpabilidad del autor de un delito solo se compensa con la
imposicion de una pena. De ahi que su postulado esencial sea que la pena es
retribucién del mal causado. Por lo que la justificacién de la sancion penal, en estas

teorias, es solo y unicamente la realizacién de la justicia como valor ideal.

La pena, por ello, tiene aqui un caracter absoluto, no sirve para nada mas, pues
constituye un fin en si misma. La pena tiene que ser porque debe imperar la justicia.
Por esta razon, ademas, se explica que la teoria de la retribucion tenga directa relacién

con el principio de proporcionalidad, dado que la culpabilidad aqui no solo es el
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fundamento de la pena sino también su medida. De forma tal que el castigo penano,ﬁ

puede, por principio, exceder la intensidad del reproche.

Asimismo, las teorias absolutas de la pena se basan en premisas que implican “la
existencia de verdades o valores absolutos anteriores al hombre”, en virtud de los
cuales se busca hacer justicia con la pena y establecer, como fines a alcanzar, la
justicia o la afirmacién de la vigencia del derecho. Por lo que el derecho penal se

legitima, para estas teorias, como el instrumento eficaz para el logro de esos fines.

En este sentido, resulta claro que la idea del libre albedrio o el concepto de libertad de
voluntad del ser humano -y desde ella, el principio de culpabilidad- resultan claves para
la justificacion de estas teorias, por cuanto solo el hombre libre, dotado de
discernimiento y libertad para decidir entre el bien y el mal, puede ser castigado por el

delito cometido.

Asi, con razén se sefiala que las notas comunes de las teorias absolutas se encuentran
en dos ideas fundamentales: la primera de ellas esta constituida por la tesis de que la

pena, el castigo penal, no puede perseguir jamas fines Utiles de evitacion o de

prevencion del delito.

Tal idea se basa en el concepto de “dignidad humana” sustentado por los partidarios de
la teoria de la retribucion, concepto que se veria conculcado en el caso de que el
hombre fuese utilizado -como un animal- para orientar su comportamiento en sociedad
a través de la pena. Sea con la amenaza de esta, para que se abstuviera de realizar

ciertas conductas, o con la aplicacion directa de la sancién penal con la cual se le
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amenazo, si efectivamente realiza las conductas prohibidas, con el fin de evitar que en . ./

e

el futuro vuelva a cometer dichas conductas prohibidas.

La segunda idea o nota comun de las distintas teorias de la retribucién consiste en
entender, como una exigencia de valores absolutos, que la pena que corresponde al
delito tiene que ejecutarse siempre y en su totalidad. Por ello, para los partidarios de
las teorias absolutas, la no ejecuciéon de la pena o su ejecucidén parcial son actos
inconcebibles y totalmente contrarios a su teoria de la pena, ya que, por principio,

dichos hechos se enfrentan con las exigencias irrenunciables de la justicia y el derecho.

Por otra parte, se plantea que la idea de la retribucibn descansa sobre tres
presupuestos inmanentes: el primero consiste en que la facultad del Estado para,
mediante la pena, dar al culpable su merecido, solo se justifica plenamente si se
reconoce la superioridad moral de la comunidad frente al delincuente. El segundo
consiste en la existencia de una culpabilidad que puede ser medida segln su
gravedad, y el tercero, en que la retribucidon presupone que en el terreno de los
principios se puede armonizar de tal manera el grado de culpabilidad y la gravedad de

la pena, que la sentencia puede ser considerada justa por el autor y por la colectividad.

En este Gltimo orden de ideas se expresa una concepcién de la retribucion que refleja
un leve pero importantisimo matiz, consistente en sustituir la idea de la retribucion por

un concepto de expiacioén.
3.3. Principios que informan a la pena

Los principios que informan a la pena son conceptos y valores que guian la aplicacion
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sistemas juridicos y culturas, pero algunos de los mas comunes incluyen:

a)

b)

d)

Principio de legalidad: establece que nadie puede ser sancionado por acciones que
no estén previamente definidas como delitos por la ley. La pena debe estar

claramente establecida en la legislacién.

Principio de proporcionalidad: la pena debe ser proporcional a la gravedad del delito
cometido. Este principio busca evitar penas excesivas o demasiado leves en

relacion con la ofensa.

Principio de humanidad: busca que las penas y tratamientos penitenciarios sean
humanos y respetuosos de la dignidad humana. Esto incluye la prohibicién de la

tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Principio de individualizacidon de la pena: reconoce que cada individuo es Unico y
gue la pena debe ser individualizada seglin las circunstancias especificas del

delincuente y el delito.

Principio de resocializacion: busca la reintegracién del delincuente a la sociedad
mediante programas de rehabilitacion y reinsercion social, reconociendo que la

pena no solo debe castigar sino también ofrecer la oportunidad de cambio.

Principio de prevencion: busca prevenir la comision de delitos a través de la
imposicion de penas que disuadan a otros de cometer actos delictivos (prevencion

general) y que también disuadan al delincuente especifico de reincidir (prevencion

especial).
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g) Principio de reparacién: busca que el infractor repare, en la medida de lo poscble el

dafo causado a la victima o a la sociedad. Puede incluir compensaciéon econémica,

servicios a la comunidad u otras formas de restitucion.

h) Principio de igualdad: busca asegurar que la aplicacion de la ley y las penas sean

aplicadas de manera justa y sin discriminacién, garantizando la igualdad ante la ley.

Estos principios forman la base de los sistemas penales y buscan equilibrar la
necesidad de castigar el delito con la proteccion de los derechos humanos y la
rehabilitacion del delincuente. Es importante destacar que la interpretacion y aplicacion

de estos principios pueden variar en diferentes jurisdicciones y sistemas legales.

Son consecuencias de las garantias al Estado de derecho y se basa en cualquier forma

de pena, en ley. Tienen que ser aplicadas con base a la ley y ademas en jurisdiccion

previamente establecida por esta.

Debido a que no puede aplicarse penas distintas a las que establece la ley, también el
principio de legalidad informa la institucionalidad de la pena. Dicho principio como se

menciond este contenido y regulado por el Codigo Procesal Penal en su Articulo 1.

Concretamente se sefialan tres como los principios de mayor relevancia juridico y
social, para la legitimacion de la pena, los cuales son: el principio de necesidad de la
intervencion, el principio de la proteccion de los bienes juridicos y el principio de la

dignidad de la persona.

Es conveniente dejar claro que principios informan a la rama del derecho penal, los

cuales le brindan legitimidad a lo establecido por este en cuanto qué conductas se
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deben penalizar y qué bienes tutelares. El derecho penal subjetivo o de?‘eébé} d?,,
castigar, se encuentra limitado por ciertos principios los que ofrecen, al ser estudiados
en conjunto, una util perspectiva de la forma en que cada Estado entiende, establece y
aplica el derecho penal en general, en el presente apartado, Unicamente se puede

analizar la legislacidon penal guatemalteca.

Si se trata del derecho penal sustantivo, existen determinados principios aceptados
para dicha parte, asi como el derecho procesal penal aporta los suyos también vy,
adicional a esto, se debe considerar que existen principios en cada tema de los
abordados por ambos. Hay principios para el delito, principios para la pena y para el

proceso penal.

Como una descripcién general de estos principios, se puede mencionar entre otros el
principio de legalidad, (que atafie tanto a la pena como al delito), el principio de
exclusion del juzgamiento por analogia, que pese a ser un tema de competencia
procesal, puesto que se habla del “juzgamiento”, lo que implica un verbo practico y de
connotacion mas bien adjetivo y no sustantiva, sin embargo, se ubica en la sede Gltima,
puesto que el mismo Codigo Penal (materia), en forma acertada segin criterio del autor
del presente trabajo, lo regula en su parte general, concretamente en el Articulo

séptimo, con el epigrafe “exclusion por analogia”.

Tambien el principio de taxatividad, que consiste en que exclusivamente el legislador
puede penalizar o despenalizar una conducta. Por otra parte, el principio de
retroactividad de la ley penal, que en Guatemala ademas tiene categoria constitucional

puesto que es regulado por la Constitucion Politica de la Replblica de Guatemala.
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El enfoque mas preciso, se pueden mencionar principios mas particulares o propic;‘é“'d‘é
cada tema del derecho penal sustantivo, tales como; en cuanto a la pena: “principio de
la necesidad de la intervencién”, “principio de proteccion de los bienes juridicos”;
“principio de la dignidad de la persona” y otros. Un tema mas especifico para ilustrar lo
que se trata, lo constituye la participacion en el delito, siendo el “principio de
accesoriedad” el que establece la forma en que se debe comunicar ciertas vy
determinadas circunstancias entre autor y cémplice, asi como cémplice en diferente

nivel de participacion.

Los operadores de justicia en un sistema como el procesal oral que impera en
Guatemala desde 1994, debe cefiir su actuar a los mismos. De tal manera que se
pueda mencionar; el debido proceso, el principio de legalidad, publicidad, inmediacién
procesal, non bis in idem y otros propios del debate, conteniéndose ademas otros para
cada etapa del proceso como el de ejecucién legal. No obstante, resultan demasiados

para enumerarse.

En resumen existen una serie de principios que limitan el derecho subjetivo o ius
puniendi o derecho de castigar del Estado que no es otra cosa que “el derecho que le
corresponde (al Estado) a crear y aplicar el Derecho Penal objetivo”. A continuacién se
amplian los que interesan al andlisis de la presente investigacion, siendo de todos los
mencionados, aquellos en los que el Estado fundamenta su actuacioén juridico penal y
su potestad punitiva, dejandose para el siguiente apartado el tratamiento de todos los

principios que informan a la pena.
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Dichos principios, como se enfatiza, importan para establecer el perfil del Es;édo de"
Guatemala influenciado claro esta por las corrientes que histéricamente se imponen en
los ultimos afios del siglo XX en el derecho penal, sustentandose que el Estado de
Guatemala protege a la persona y en cuanto se refiere a la letra de la ley se perfila
como un Estado protector de la dignidad del ser humano sometido a una acusacion y
también la del condenado. De tal manera que en el plano teérico cuando menos es un

estado protector, rehabilitado y no represivo.
3.4. Legalidad en sentido formal

El concepto de “legalidad”, en un sentido, amplio se refiere al cumplimiento de las leyes
y normas establecidas en una sociedad. Puede abordarse desde diferentes

perspectivas, pero aqui se proporciona un analisis general en términos formales.
e Marco juridico

a) Constitucion: en muchos paises, la Constitucion es la ley suprema que establece la
estructura del gobiermo y los derechos fundamentales. La legalidad implica Ila

conformidad con la Constitucion.

b) Legislacion: las leyes y regulaciones promulgadas por el legislativo también son

fundamentales. Cumplir con estas leyes es esencial para la legalidad.

e Procedimientos legales

a) Debido proceso: la legalidad incluye el respeto al debido proceso legal, asegurando

que las personas tengan acceso a un juicio justo, con oportunidades para ser

escuchadas y presentar pruebas.
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b)

b)

b)

b)

)‘2
5

Proteccion de derechos: implica el respeto y la proteccion de los derechos = - ’

individuales y colectivos reconocidos por la ley.
Organos judiciales

Independencia judicial: la legalidad implica la independencia del poder judicial para

garantizar que las decisiones judiciales sean imparciales y basadas en la ley.

Ejecucion de sentencias: el cumplimiento de las sentencias judiciales contribuye a la

legalidad, asegurando que las resoluciones se implementen efectivamente.
Administracion publica

Actos administrativos: las acciones de las autoridades administrativas deben estar

respaldadas por la ley y ajustarse a los procedimientos establecidos.

Transparencia: la legalidad se ve reforzada por la transparencia en la toma de

decisiones y la rendicion de cuentas.
Derecho internacional

Tratados y acuerdos: en un contexto internacional, la legalidad implica el

cumplimiento de tratados y acuerdos internacionales.

Respeto a normas internacionales: respetar las normas y principios del derecho

internacional contribuye a la legalidad en el ambito global.
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o FEticay moral

a) Etica legal: ademas de cumplir con la letra de la ley, la legalidad puede relacionarse
con principios éticos. Algunas acciones, aunque legales, pueden considerarse

éticamente cuestionables.
e Participacion ciudadana

a) Legitimidad democratica: la legalidad también puede vincularse a la participacion
ciudadana y la legitimidad democratica. Las leyes deben reflejar la voluntad general

de la sociedad.
e Adaptabilidad y cambio legal

a) Adaptacion a cambios sociales: la legalidad debe ser capaz de adaptarse a los

cambios en la sociedad, revisando y actualizando las leyes segun sea necesario.

En resumen, la legalidad en sentido formal implica la conformidad con las leyes y
normas establecidas, abarcando aspectos constitucionales, legislativos, judiciales,
administrativos, éticos y democraticos. Ademas, la legalidad no debe considerarse

estatica, ya que puede evolucionar para reflejar cambios en la sociedad y las

necesidades juridicas.
3.5. Legalidad en sentido material

La legalidad, en terminos generales, se refiere al principio de que todas las acciones y
decisiones deben estar de acuerdo con la ley. Sin embargo, el concepto de legalidad

puede abordarse desde diferentes perspectivas, incluido un enfoque material.
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En el contexto legal, la legalidad material se refiere a la conformidad de una norma o -~

accion con principios y valores fundamentales que subyacen en el sistema juridico. En
otras palabras, no solo se trata de cumplir con las formas y procedimientos
establecidos por la ley, sino también de garantizar que las normas y acciones estén en
consonancia con los principios de justicia, equidad y otros valores fundamentales del

sistema juridico en cuestién.

El andlisis de la legalidad material implica evaluar no solo la letra de la ley, sino
también su espiritu y propésito. Se busca determinar si una norma o accién respeta los
principios fundamentales de justicia y derechos humanos. Este enfoque reconoce que
la legalidad no es simplemente un cumplimiento técnico de normas escritas, sino

también una cuestidén de justicia y valores fundamentales.

En resumen, la legalidad en sentido material implica un analisis mas profundo y
sustantivo de la conformidad de una norma o acciéon con los principios y valores
fundamentales del sistema juridico. Este enfoque busca asegurar que las leyes y
acciones no solo cumplan con formalidades, sino que también promuevan la justicia y

el respeto de los derechos fundamentales.

En el derecho penal rige respecto de los delitos y las penas, postura originariamente
defendida por Cesare Beccaria. Por su parte, Paul Johann Anselm von Feuerbach
establecio este principio en materia de derecho penal basandose en la maxima nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege, es decir, para que una conducta sea calificada
como delito debe ser descrita de tal manera con anterioridad a la realizaciéon de esa

conducta, y el castigo impuesto debe estar especificado de manera previa por la ley.
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La legalidad penal es, entonces, un limite a la potestad punitiva del Estado, e?wel

sentido que solo pueden castigarse las conductas expresamente descritas como delitos

en una ley anterior a la comisién del delito.

Contenido son los elementos que integran el principio de legalidad. Puede estudiarse
por un lado atendiendo al tenor literal de la legalidad desde el punto de vista formal y

en su significado material:

a) La legalidad en sentido formal: implica, en primer término, la reserva absoluta y
sustancial de ley, es decir, en materia penal solo se puede regular delitos y penas
mediante una ley, no se pueden dejar a otras disposiciones normativas esta
regulacién, ni por la costumbre, ni por el poder ejecutivo ni por el poder judicial
pueden crearse normas penales tan solo por el poder legislativo y por medio de
leyes que han de ser organicas, en los casos en que se desarrollen derechos

fundamentales y libertades publicas.
b) La legalidad en sentido material: implica una serie de exigencias, que son:

Taxatividad de la ley: las leyes han de ser precisas, esta exigencia comporta cuatro

consecuencias:

La prohibicion de la retroactividad de las leyes penales. Como regla general las normas

penales son irretroactivas, excepto cuando sean mas favorables para el reo.

La prohibicién de que el Poder Ejecutivo o la administracion dicten normas penales. La
prohibicion de la analogia en materia penal, es decir, generar razonamientos y

conductas basandose en la existencia de semejanza con otra situacion parecida)
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reserva legal. Los delitos y sus penas deben ser creados por ley y solo puedan ser .
creados por esta, descartandose otros medios de formacion de legislacion penal, como

podrian ser la costumbre o las resoluciones judiciales.
3.6. Penologia

La penologia es un campo muy importante en la criminologia. Segin el Codigo Penal,
el tratamiento de las personas que realizaron una actividad considerada delito y
cambiaron su comportamiento depende del tipo. El objeto de estudio de la penologia
son las relaciones sociales que surgen del comportamiento de objetos que la

comunidad percibe como nocivos o peligrosos.

En el contexto del objeto de investigacion, se menciona que las conexiones
investigadas son hechos reales como realidades sociolégicas, psicolégicas, biolégicas
que ocurren en el entorno politico y econdmico y se explican en el desarrollo histérico.
El método de la penologia utiliza un método cientifico que esta especialmente adaptado
a la categoria de investigacion y observacion y experimentacion, porque la observacion
se pone en contacto con el objeto de investigacion con los érganos y sentidos para

comprender y comprender el comportamiento y la forma de hacerlo.

Durante el experimento, se analiza cambiando voluntariamente para producir los
cambios observados y experimentando los cambios derivados, aunque se dice que
tiene limites éticos, legales, sociales y practicos. Asi, la penologia se sitiia como un

campo muy importante de la criminologia.
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Segtin el Codigo Penal, el tratamiento de las personas que realizaron una actividad "

considerada delito y cambiaron su comportamiento depende del tipo. Asi como el
derecho penal sustantivo se divide en una parte especifica y una parte general, la
teoria del derecho penal o penal ejecutivo también debe dividirse en dos areas: la pena
como tal y la pena impuesta al culpable. Mientras cumple dicha pena; el Cédigo Penal
también debe estar reglamentado. Doctrinas relacionadas con la pena privativa de
libertad y su interpretaciéon, ignorando otras penas no privativas de libertad,

consideraciones filoséficas y analisis que no son cientificos.

El derecho penal coercitivo es un término que formaba parte de lo que se conoce como
derecho penal, que es una rama del derecho penal encargada de hacer cumplir penas
y medidas de seguridad que privan a las personas de sus derechos o libertades. Ocupa
su lugar como jurisprudencia auténoma a principios del siglo XX. Cuyas atribuciones
corresponden a los jueces encargados de la ejecucibn de penas, a quienes
corresponde la supervision y ejecucion de las penas impuestas como resultado de un
juicio o de una sesién plenaria celebrada para determinar la culpabilidad del imputado.
Asi, el objeto de investigacion del derecho ejecutivo esta directamente relacionado con

el derecho, porque estudia las normas (sociales) y utiliza un método légico abstracto.

En el caso de un método l6gico abstracto, el punto de partida es un principio. De esto
se extraen conclusiones logicas generales y relevantes, porque al formular una oracion
dada, necesariamente debe aceptar a priori, es decir. El supuesto en el que se basan
las propuestas posteriores. Cuando se habla del Cédigo Penal, se hace referencia a la

parte del derecho penal ejecutivo. La penologia surgi® como disciplina juridica
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aplicables a las sanciones alimenticias relacionadas con asuntos relacionados.

También se explica como la ejecucién de una pena de prision y todas las medidas
alternativas de influencia que se prescriben en las diversas legislaciones como
consecuencia juridico-penal de la comision de un acto calificado como delito o falta.
Otra forma de dar sentido o definicion al derecho penal es, segin Banacloche Palao y
Cubillo Lopez (2018): “Normas que regulan las actividades penales encaminadas a la
ejecucion de las penas y las medidas carcelarias encaminadas a lograr la reeducacion
y adaptacién de los penados. Y la relacién juridica resultante del internamiento de

prisioneros y cautivos” (s. p.). (sic)

La penologia surge como disciplina juridica autbnoma a principios del siglo XX. Es la
rama que estudia las normas aplicables a las penas privativas de libertad dedicada a
los temas relativos a la ejecucion de la pena privativa de libertad, asi como de todas
aquellas sanciones alternativas que las distintas legislaciones imponen como
consecuencia juridica-punitiva por la comisién de un hecho tipificado como delito o
falta. Otra forma de dar un significado o definicidn al derecho penitenciario de acuerdo

con Banacloche Palao y Cubillo Lépez (2018) es:

El conjunto de normas reguladoras de la actividad penitenciaria dirigida a la
ejecucion de penas y medidas privativas de libertad con la finalidad de conseguir
la reeducacién y reinsercidén social de los sentenciados, asi como de la relacién
juridica que surge como consecuencia del internamiento de detenidos y presos.

(s.p.)
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La politica penolégica se encarga de disefiar las estrategias, pautas, lineas a Seguir,,f"
con base a las condiciones historicas de cada tiempo, en torno a la respuesta y
consecuencia ante el delito. El tipo de sancién y la manera en que esta se ejecuta

determinan en un sistema dado, su significado o proyeccion politico-criminal.
Silva Sanchez (1997) expresa:

La manifestacién de la entidad politico-criminal de la efectiva ejecucion de las
sanciones pretende poner de relieve que nos hallamos ante una cuestion que,
frente a lo que pudiera parecer, dista sustancialmente de ser mecanica (...). Por
el contrario, la ejecucion, tanto en lo que se refiere al si, como en lo relativo al
como, debe ser objeto de una cuidadosa reflexion politico-criminal presidida

exclusivamente por consideraciones de necesidad (...) (p. 24)

Cuando se habla respecto de la valoracién politico-criminal, es relacionado con la
necesidad de imponer alguna pena, la cual va a depender directamente de las areas
sociales, culturales econdémicas y politicas que se encuentren rigiendo en el momento y
zona geografica de lo considerado delito. Por lo cual la politica penitenciaria esta sujeta
a la necesidad y trabajar con la prevencién de delitos. Un ejemplo es el aborto. En
México, anteriormente en todo el pais era considerado un delito y en la actualidad ya

no lo es.

Ahora bien, refiriendo a un punto muy importante que Neuman (2008) mencion¢, la
tendencia politico-criminal predominante es aquella que se impulsa a un aumento
desmesurado de las politicas penitenciarias, en donde la pena privativa de libertad esta

presente casi sin distincion en relacién a la gravedad de los delitos, obstaculizando en
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gran medida la reinsercion social del sujeto que delinque, pues es sabido que la cérCels;,x”

constituye un factor criminégeno por excelencia.

Carranza (1992) asegura que establecer una politica penolbgica que priorice las
sanciones y medidas no privativas de libertad y proactivas, tales como trabajo en la
comunidad, reparacién a la victima, reconocimiento del hecho y perdén del ofendido,
entre otras, de manera que se destine la pena de prisién solo para los delitos de mayor

gravedad, con el objeto de reducir en lo posible la respuesta violenta del sistema penal.

Esto se interpreta en que la medida de privacion de la libertad que es la carcel no
siempre es la cura o la solucién a los problemas de delincuencia, ya que existe
contacto entre presos, de tal manera que si alguien llegd por algin robo menor, por

ejemplo, puede tener contacto con alguien que llegé por algin delito considerado

mayor y aprendera de este.

Por lo cual implica un mayor riesgo a la sociedad porque el que robaba ahora puede
dedicarse a secuestro, robos a mayor escala, trafico de armas, drogas, personas o
secuestro ya que el contacto, la socializacién podria implicar una admiracién hacia
estas personas y un aprendizaje el cual podria implicar un mayor riesgo por

aprendizaje de las técnicas de estos nuevos delitos para el sujeto.
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CAPITULO IV

4. Analisis de la aplicacion de las circunstancias agravantes contenidas en la

Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer
4.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal son elementos que, al
estar presentes en un caso, pueden influir en la determinacién de la pena que se
impone a una persona declarada culpable de un delito. Estas circunstancias pueden
agravar o atenuar la responsabilidad penal del acusado. Las leyes y sistemas legales

varian en diferentes jurisdicciones, pero algunas de las circunstancias modificativas

comunes incluyen:
e Circunstancias agravantes:

a) Violencia o crueldad extrema: cuando un delito se comete con un nivel significativo

de violencia o crueldad.
b) Reincidencia: si el acusado tiene antecedentes penales anteriores.

c) Abuso de confianza: cuando el delito se comete aprovechandose de una posicion

de confianza.

d) Motivacion racista, sexista u otro prejuicio: si el delito se comete debido a prejuicios

basados en la raza, género u otros factores similares.
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e Circunstancias atenuantes

a) Arrepentimiento y cooperacion: si el acusado muestra arrepentimiento genuino y

coopera con las autoridades.

b) Circunstancias personales del acusado: factores como la edad, la salud mental, la

presion social, entre otros, que puedan haber contribuido al delito.

c) Colaboracién con la investigacion: ayudar a las autoridades a esclarecer el delito

puede considerarse una circunstancia atenuante.

d) Provocacion: si el acusado actudé bajo provocacién y esta se considera una razoén

valida para reducir la culpabilidad.

e) Circunstancias objetivas: factores objetivos, como la gravedad del dafio causado,
pueden considerarse tanto como circunstancias agravantes como atenuantes,

dependiendo del caso.

Es importante tener en cuenta que estas circunstancias varian segln la legislaciéon de
cada pais o estado, y las cortes tienen el poder discrecional de considerarlas al
determinar la pena. Ademas, la presencia de ciertas circunstancias puede depender de

la naturaleza especifica del delito cometido.

Como acertadamente sefiala Rivacob (s. f.), es tan escasa la atenciéon que ha merecido
el tema de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, que
practicamente no existe una definicion que logre expresar su verdadero sentido. Si bien

la doctrina registra un nimero importante de definiciones, la mayor parte de ellas no
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consigue distinguir con claridad el plano material, representado por el ante\éed,ente; :;;,‘
factico en que se funda cada una de las circunstancias, y el plano juridico, es decir, el
relativo al papel que ellas desempefian y a los efectos que producen, los cuales

generalmente aparecen confundidos.

Desde el punto de vista material, las circunstancias, segin explica Cerezo (s. f.),
consisten en un hecho, relacién o dato concreto, que el legislador tiene en cuenta para
los efectos de graduar la responsabilidad penal. El componente factico de esta clase de
circunstancias, en efecto, no siempre esta relacionado con la conducta delictiva, ni
consiste en un acto voluntario de las personas que toman parte en su ejecucién, sino
que en muchos casos esta constituido por una situacion o relacién preexistente al
delito, o incluso posterior a él; y, en general, por cualquier antecedente que tenga la

virtud de traducir los propositos de concrecion de la responsabilidad penal.

Como claramente se desprende de los Articulos 63 y 64 C. P., las circunstancias
modificatorias pueden consistir tanto en hechos materiales, como en situaciones de
caracter personal; siendo, precisamente, estos hechos o situaciones los que en esencia
constituyen cada circunstancia modificatoria, segin se deduce también de esas
mismas disposiciones y, en especial, de la segunda, en tanto que identifica el concepto
de circunstancia con el objeto sobre el cual ha de recaer el conocimiento alli exigido. El
elemento esencial o constitutivo de una circunstancia modificatoria, en consecuencia,
posee mayor amplitud que aquel que sirve de base al delito, el cual, por expreso

mandato constitucional, debe circunscribirse a un comportamiento humano.
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Desde un punto de vista juridico, ahora, es efectivo que estas circunstancias-no se

ot

proyectan sobre el ambito de la infraccién delictiva, sino sobre el de sus
consecuencias. Asi lo reconoce el propio texto del Codigo Penal cuando las desigha
modificatorias de responsabilidad criminal, denominacién esta dltima que
indudablemente alude a su condicién de instrumento cuantificador de los efectos
juridicos del delito. De ahi, que el papel que estas circunstancias estan llamadas a
cumplir, nada tenga que ver con la configuraciéon del hecho punible y que, en el plano
sistematico, solo proyecten su influencia a nivel de la pena, Unico instrumento de

concrecion de la responsabilidad criminal.

Puede decirse, en consecuencia, que las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal son aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura
del tipo, a los cuales la ley confiere la virtud de servir como instrumento de mediciéon de

la intensidad que ha de revestir la pena en cada caso concreto.

En lo que atafie a su denominacion, es comin que en idioma castellano se utilicen
indistintamente las expresiones circunstancias modificativas o modificatorias de
responsabilidad penal, siendo la primera de uso mas frecuente en Espafa y la

segunda, practicamente unanime en la dogmatica chilena.

En los ultimos afios, tiende a imponerse en aquel pais el empleo del vocablo
circunstancias sin otro calificativo, lo cual es expresion de la costumbre, en verdad muy
arraigada, de relacionar el tema exclusivamente con el delito -del cual se dice que
aquéllas constituyen elementos accidentales-, en lugar de vincularlo con Ila

responsabilidad penal, como lo impone el propio texto de la ley.
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No obstante, la doctrina por lo general destaca que es adecuado el uso del término. .~

“circunstancia” para designar estas figuras, porque -a diferencia de las eximentes,
respecto de las cuales indudablemente su empleo no resulta apropiado- dicha
expresion, aun en su sentido gramatical expresa correctamente lo que ellas son en

esencia.

En lo que atafie a sus caracteristicas, se dice que las circunstancias modificatorias
aparecen definidas por tres rasgos fundamentales: el de ser ocasionales o

extraordinarias; el de ser accidentales y el de ser accesorias o secundarias.

El caracter ocasional o extraordinario de esta clase de elementos deriva del hecho de
que ellos pueden o no concurrir en cada caso concreto, de suerte que, si tal cosa no
sucede, la responsabilidad que deriva de la comisién del delito no se ve afectada o

alterada en cuanto a su magnitud o intensidad.

El caracter accidental, por su parte, implica que tales circunstancias no son
constitutivas de lo injusto del hecho, ni de la culpabilidad del individuo, sino que estan
dirigidas a una mejor consideracion de la intensidad de las valoraciones que componen

lo injusto o que determinan la reprochabilidad.

Finalmente, el caracter accesorio o secundario deriva de que ellas presuponen un tipo
penal que ha de servirles de base y cuya configuracion no se ve afectada por la

concurrencia de alguna de estas circunstancias.

Al pronunciarse sobre los efectos de las circunstancias modificatorias, la doctrina suele

orientar sus opiniones en tres sentidos: algunos postulan que el efecto propio de
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aquéllas es el de agravar o atenuar la punibilidad del hecho; otros afirman que ’c‘iiqu;,~ T

efecto consiste en disminuir o aumentar la gravedad de la pena y una tercera posicién

sostiene que el efecto se traduce en aumentar o disminuir la gravedad de la infraccion.

Desde luego, no es posible aceptar, al menos sobre la base del ordenamiento juridico
chileno, que el efecto pudiera ser el de modificar la punibilidad del hecho. Esta
categoria sistematica, como ya tuvimos ocasion de explicar, opera en un sentido
restrictivo de la punicién, de modo que aunque pudiera sostenerse aquello respecto de
las atenuantes -lo cual de todos modos seria discutible-, en ningiin caso podriamos

aplicar el mismo criterio en relacion con las agravantes.

Tampoco parece correcto sostener que el efecto de estas circunstancias sea el de
aumentar o disminuir la gravedad de la infraccion, porque si, como es légico, se parte
de una concepcion unitaria de esta, tal explicacion careceria de sentido en aquellos
casos en que un mismo hecho sea ejecutado por dos o0 mas personas, de las cuales

una sola se vea afectada por la concurrencia de una determinada agravante.

Ademas, es preciso distinguir lo que constituye fundamento, de lo que son los efectos
propios de las circunstancias: que estas se funden en algiin componente del delito, no
quiere decir que necesariamente aumenten su gravedad intrinseca, porque la
produccion del efecto supone la configuracion previa del delito. Asi, efectivamente, lo
ponen de manifiesto aquellas circunstancias que consisten en hechos ocurridos con

posterioridad a la consumacién del delito.

Lo que las circunstancias realmente alteran, y como la propia letra del Cédigo Penal lo

dice, es la responsabilidad del autor del hecho. Sin embargo, tal modificacion opera de
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un modo indirecto, porque, obviamente, el estado de sujecién a la autoridad estatal,

para los efectos de la aplicacidon de una pena, no es susceptible de modificarse en
orden a su gravedad -no se estd mas o menos sujeto a la potestad sancionatoria
estatal-, pero un individuo si puede encontrarse sujeto a mas o menos responsabilidad,
si se atiende a la magnitud de la pena en que ella se concreta. Y como es esta, en
definitiva, la que puede ser objeto de aumento o disminucién, es sobre ella,

precisamente, que se proyectan los efectos de las circunstancias modificatorias.

Si bien en este medio hay autores que tratan las circunstancias modificatorias dentro
del lugar destinado a examinar la pena, es costumbre en la doctrina espafiola e
iberoamericana, el explicar dicho tema dentro de la teoria del delito. Siguiendo este
ultimo camino, la mayor parte de los tratadistas desarrolla el tema en su conjunto, es
decir, formulando primero unas consideraciones generales en torno a las circunstancias

y examinando, enseguida, cada una de las atenuantes y agravantes en particular.

Las circunstancias modificatorias aparecen configuradas sobre la base de un hecho,
situacidn o dato, antecedente este ultimo de indole objetiva y que, como tal, se
proyecta en el mundo real. Siguiendo, entonces, el esquema tradicional aplicable a los
elementos del delito, y, en general, de los presupuestos requeridos para la imposicion
de una pena, en principio debiéramos afirmar que para la configuracién de las
circunstancias modificatorias se requiere que el sujeto conozca la base factica sobre la
cual se estructura la respectiva causal de agravacion o atenuacion de la pena. Sin
embargo, aunque tal afirmacién en principio puede estimarse correcta, el punto

requiere de algunas precisiones, como veremos a continuacion.
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En primer término, hay que recordar que el Articulo 64 CP., aunque no esté%\‘d'g;ag.t;iynad;ci:.&,‘”

especificamente a tratar el tema del error, se refiere indirectamente a él, al disponer,we;i
el inciso segundo, que las circunstancias de indole material “serviran para atenuar o
agravar la responsabilidad unicamente de los que tuvieren conocimiento de ellas antes
o en el momento de la accidén o de su cooperacién para el delito”. Tal redaccién, como
es obvio, sugiere que los hechos constitutivos de cualquier circunstancia, sea
atenuante o agravante, deben estar cubiertos por el conocimiento exigible al
condenado: la disposicion, en efecto, alude en forma expresa a dicho componente
subjetivo, y lo hace en relacion con ambas clases de elementos circunstanciales. Sin
embargo, ella no se refiere a toda clase de circunstancias, sino exclusivamente a las de

indole material, que son las expresamente reguladas en el inciso segundo.

En relacion con estas, en efecto, puede afirmarse que el error sobre sus presupuestos
facticos excluye la configuracion de la respectiva causal de agravacién o atenuacion.
Respecto de las circunstancias personales, en cambio, el inciso primero nada dice
sobre la exigibilidad de tal conocimiento, siendo este un problema que necesariamente

ha de resolverse a nivel interpretativo.

4.2. Circunstancias agravantes contempladas en el Articulo 10 de la Ley contra

el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer

La Constitucion Politica de la Republica afirma que el Estado de Guatemala esta
organizado para la proteccion de las personas y familias, su fin maximo es, ademas de
la proteccién de las vidas humanas, con base en su concepto, la realizacién del bien

comun, asi como la integridad y seguridad de las personas.
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Como Estado parte, Guatemala adopté el Decreto No. 49-82 de la Convenciéﬁwﬁ“‘;ﬁa;rﬂa‘;léﬂ‘,l'f/"
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer y el Decreto No.
69-94 de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Eliminar la Violencia
contra la Mujer tuvo que tomar todas las medidas necesarias para cambiar o abolir las
leyes, reglamentos, costumbres y practicas discriminatorias contra la mujer y promulgar

todas las leyes necesarias para lograr ese objetivo.

Que las mujeres guatemaltecas tienen derecho a reconocer, disfrutar, ejercer y
proteger todos los derechos humanos y libertades contenidos en la constitucién politica
de la Republica y los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y que

la violencia y discriminacion contra las mujeres, nifias y jovenes es un problema.

La situacion del pais se ha agravado debido a los asesinatos y la impunidad a causa de
las desiguales relaciones de poder entre hombres y mujeres en los ambitos social,
econdmico, juridico, politico, cultural y familiar. Por tanto, es necesaria una ley de
prevencion y sancién. Esta Ley tiene por objeto garantizar la vida, la libertad, la
integridad, la dignidad, la proteccién y la igualdad de todas las mujeres ante la ley y la
ley, especialmente por razén de su condicion de género, relaciones de poder o de
confianza, publicas o privadas. El agresor comete actos discriminatorios, violencia

fisica, psicolégica, econdmica o desprecio de sus derechos.

El objetivo es promover e implementar normas encaminadas a eliminar la violencia
fisica, mental, sexual, econdmica o cualquier forma de coercién contra las mujeres, de
conformidad con la constitucion politica de la Repulblica y los documentos

internacionales, garantizandoles una vida libre de violencia. Guatemala ratificd los
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mujer a una vida libre de violencia en sus diversas manifestaciones tanto en el sector

publico como en el privado.

4.3. Circunstancias agravantes en la legislacidon penal sustantiva en el Decreto

17-73
e Legitima defensa

Quien obra en defensa de su persona, bienes o derechos, o en defensa de la persona,
bienes o derechos de otra, siempre que concurran las circunstancias siguientes:
agresion ilegitima, necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla,

falta de provocacion suficiente por parte del defensor.

Se entendera que concurren estas tres circunstancias respecto de aquel que rechaza al
que pretenda entrar o haya entrado en morada ajena o en sus dependencias, si su

actitud denota la inminencia de un peligro para la vida, bienes o derechos de los

moradores.

El requisito previsto en el literal c) no es necesario cuando se trata de la defensa de sus
parientes dentro de los grados de ley, de su cényuge o concubinario, de sus padres o

hijos adoptivos, siempre que el defensor no haya tomado parte en la provocacion.

e Estado de necesidad

Quien haya cometido un hecho obligado por la necesidad de salvarse o de salvar a
otros de un peligro, no causado por él voluntariamente, ni evitable de otra manera,

siempre que el hecho sea en proporcién al peligro.
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Esta exencién se extiende al que causare dafio en el patrimonio ajeno, si cogbdrrié[e‘n!ﬁ“’
las condiciones siguientes: realidad del mal que se trate de evitar, que el mal sea
mayor que el que se cause para evitarlo, que no haya otro medio practicable y menos
perjudicial para impedirlo, ademas, no puede alegar estado de necesidad quien tenia el

deber legal de afrontar el peligro o sacrificarse.
o | egitimo ejercicio de un derecho

Quien ejecuta un acto, ordenado o permitido por la ley, en egjercicio legitimo del cargo
publico que desempefia, de la profesidn a que se dedica, de la autoridad que ejerce, o

de la ayuda que preste a la justicia.
ARTICULO 26.- Son circunstancias atenuantes:
Inferioridad siquica

1. Las condiciones determinadas por circunstancias organicas o patologicas que

disminuyan, sin excluirla, la capacidad de comprender o de querer del sujeto.
Exceso de las causas de justificacion
2. El exceso de los limites establecidos en las causas de justificacion.

Estado emotivo

3. Obrar el delincuente por estimulos tan poderosos que, naturalmente, hayan

producido arrebato u obcecacion.

Arrepentimiento eficaz
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4. Si el delincuente ha procurado, con celo, reparar el dafio causado o.impedir.. </

"

sus ulteriores perniciosas consecuencias.
Reparacién del perjuicio

5. Si el delincuente, a criterio del tribunal, ha reparado, restituido o indemnizado

adecuada y satisfactoriamente el dafio causado antes de dictarse sentencia.

Preterintencionalidad

6. No haber tenido intencién de causar un dafno de tanta gravedad, como el que

se produjo
Presentacién a la autoridad

7. Si, pudiendo el imputado eludir la accion de la justicia por fuga u otro medio

idéneo, se ha presentado voluntariamente a la autoridad.

Confesion espontanea

8. La confesion del procesado, si la hubiere prestado en su primera declaracion.

Ignorancia

9. La falta de ilustracién, dada la naturaleza del delito, en cuando haya influido

en su ejecucion.

Dificultad de prever
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hacian muy improbable o dificil de prever.

Provocacién o amenaza

11. Haber precedido inmediatamente, de parte del ofendido, provocacién o

amenaza en proporcién al delito.
Vindicacién de ofensas

12. Haber ejecutado el hecho en vindicacion proxima de una ofensa grave,
causada al autor del delito, su cényuge, su concubinario, sus parientes dentro de

los grados de ley, sus adoptantes o sus adoptados.

Se entiende por vindicacién préxima la que se ejerce consecutivamente a la

ofensa, o cuando no ha habido el tiempo necesario para la reflexion.

Inculpabilidad incompleta

13. Las expresadas en el Articulo 25 cuando no concurran los requisitos

necesarios para excluir de responsabilidad en los respectivos casos.

Atenuantes por analogia

14. Cualquiera otra circunstancia de igual entidad y analoga a las anteriores.

4.4. La exclusién de agravantes

En el ambito legal, el término “agravantes” se refiere a circunstancias o factores que

aumentan la gravedad de un delito o falta. Por otro lado, la exclusién de agravantes
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podria referirse a la eliminacion o no aplicacion de estos elementos que agravarian la /

situacion legal de una persona.

La exclusion de agravantes puede ocurrir en diversos contextos legales, y es
importante tener en cuenta las leyes y regulaciones especificas de cada jurisdiccion. A
continuacion, se presentan algunas situaciones generales en las que se podria hablar

de la exclusion de agravantes:

a) Negociacion de penas: en algunos sistemas legales, se permite la negociaciéon de
penas entre el fiscal y el acusado. En este proceso, puede discutirse la exclusion de
ciertos agravantes a cambio de una declaracion de culpabilidad o de otros

acuerdos.

b) Atenuantes: la presencia de circunstancias atenuantes puede llevar a la exclusién
de agravantes. Las circunstancias atenuantes son elementos que disminuyen la

gravedad de un delito y pueden influir en la sentencia.

c) Evaluacion de pruebas: durante un juicio, la defensa puede presentar pruebas o
argumentos que lleven a la exclusion de agravantes. Esto podria deberse a la falta
de pruebas concluyentes o a la demostracion de que las alegaciones no son

validas.

d) Error o falta de pruebas suficientes: si se demuestra que las alegaciones de
agravantes se basan en informacion incorrecta o insuficiente, el tribunal podria

excluir esos elementos de la consideracion legal.
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e) Circunstancias especiales: en algunos casos, las circunstancias especificaéﬁgfg;j e

delito pueden llevar a la exclusion de ciertos agravantes. Por ejemplo, si se puede
demostrar que el acusado actu6é en defensa propia o que las circunstancias eran

excepcionales, el tribunal podria excluir ciertos factores agravantes.

Es fundamental tener en cuenta que la exclusion de agravantes puede variar segun la
legislacion y las normativas especificas de cada pais o jurisdiccion. Ademas, la
decision final recae en los tribunales y en la interpretacion de las leyes por parte de los
jueces. En casos especificos, es recomendable consultar a un abogado especializado

para obtener asesoramiento legal adaptado a la situacién concreta.
4.5. Concurso aparente de normas

El concurso aparente de normas, también conocido como concurso de leyes o
concurrencia de normas, se refiere a una situacion en la que dos o mas normas
parecen aplicarse a un mismo caso, y es necesario determinar cual de ellas debe
prevalecer. Este fendmeno puede surgir por diversas razones, como la superposicién

de normas o la existencia de disposiciones conflictivas.

A continuacion, se presenta un analisis mas detallado de algunos aspectos relevantes

del concurso aparente de normas:
e Diversos tipos de concurso aparente de normas

a) Concurso real: se da cuando dos normmas validas y aplicables regulan la misma

situacion de manera efectiva y directa.
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b) Concurso aparente o ficto: existe una aparente superposicién de nom'%”as,_,pero ‘;ep/

realidad, una de ellas es inaplicable o debe considerarse excluida.
e Principios para resolver el concurso:

a) Jerarquia de normas: se debe analizar la jerarquia de las normas para determinar

cual prevalece. En muchos sistemas legales, la constitucion es la norma suprema.

b) Especialidad: si una norma es mas especifica para un caso particular, puede

prevalecer sobre una norma mas general.

¢) Temporalidad: en algunos casos, la norma mas reciente puede tener precedencia

sobre la anterior.
Lex superior derogat legi inferiori: Una ley superior deroga a una inferior.
o Clasificacion de normas:

a) Normas de iure condendo: son aquellas que crean, modifican o extinguen

situaciones juridicas. Pueden ser constitucionales, legales o reglamentarias.

b) Normas de jure condito: son nommas que simplemente reconocen situaciones

preexistentes. Ejemplos son las normas interpretativas o declarativas.
e Interpretacién y aplicacion

a) Analisis sistematico: considerar el sistema juridico en su conjunto para entender la

relacion entre las normas en conflicto.
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b) Intencion del legislador: buscar la intencién detras de la norma para determinar.

codmo deberia aplicarse en un caso especifico.
e Efectos del concurso aparente
a) Supresion: una norma puede suprimir o derogar implicitamente a otra.

b) Concurrencia: ambas normas pueden aplicarse en la medida en que sean

compatibles.
e Jurisprudencia y doctrina
a) Precedentes: analizar decisiones judiciales anteriores en casos similares.

b) Doctrina: considerar la opinidon de expertos y juristas respecto a la interpretacion y

aplicacion de las normas en cuestion.
e Contexto internacional

a) Tratados y convenciones: en casos de concurso aparente, también se puede

considerar el marco normativo internacional, como tratados y convenciones.

En resumen, el concurso aparente de normas es un fenémeno complejo que requiere
un analisis detallado de diversas consideraciones legales, contextuales y jerarquicas
para determinar cual norma debe aplicarse en un caso especifico. La interpretacion, la

jerarquia normativa y los principios legales son esenciales para resolver este tipo de

situaciones.
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En derecho penal, situacién que se presenta cuando un mismo hecﬁ‘é}\ pumble
esta descrito en varias normas legales que parecen aplicables; pero que‘ él ser
disposiciones excluyentes entre si, se aplica solamente una de ellas. El
concurso aparente de [normas] se da cuando de un mismo supuesto de hecho,
constitutivo de una sola infraccion, se ocupan dos o mas preceptos v,
aparentemente, ambos le son aplicables, aunque solo uno lo es. Para saber cual
es el precepto cuya aplicacién desplaza la de los otros, estan previstas las

siguientes reglas [...]:
a) Especialidad: [...] el precepto especial se aplicara con preferencia al general;

b) Subsidiariedad: [...] el precepto subsidiario se aplicara solo en defecto del
principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea esta

tacitamente deducible;

c) Expresa: cuando en un precepto expresamente se dice que su aplicacion

queda condicionada a la no aplicacién de otro. [...];

d) Tacita: cuando de un precepto se desprende tacitamente que su aplicacion

queda condicionada a la no aplicacion de otro.

E) Consuncién: [...] el precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los

que castiguen las infracciones consumidas en aquel. [...];

f) Subsidiariedad impropia o alternatividad: [...] en defecto de los criterios

anteriores, el precepto penal méas grave excluira los que castiguen el hecho con
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pena menor. Funciona cuando ninguno de los otros tres es aplicable. (Po’de,.r/’f

Judicial de Costa Rica, s. f., s. p.)
4.6. Antinomia juridica

La antinomia juridica, se refiere a una situacién en la que dos normas o principios
legales entran en conflicto y resultan mutuamente excluyentes, es decir, no pueden
coexistir pacificamente. Este fendmeno plantea desafios para la interpretacion vy
aplicacién del derecho, ya que puede generar incertidumbre sobre cual norma debe
prevalecer en una situacion especifica. A continuacién, se presenta un analisis amplio

de la antinomia juridica.
e Tipos de antinomias:

a) Antinomia aparente: la contradiccion surge solo cuando se analizan

superficialmente las normas. Un analisis mas profundo puede revelar una soluciéon

armonizadora.

b) Antinomia real o total: existe un conflicto irreconciliable entre las normas, y no es

posible una soluciéon que permita aplicar ambas simultaneamente.

e Causas de la antinomia:

a) Lagunas legislativas: cuando la legislacion es incompleta o ambigua, pueden surgir

conflictos entre normas al intentar llenar esos vacios.

b) Cambios legislativos: nuevas leyes pueden entrar en conflicto con leyes existentes,

creando situaciones de antinomia.
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e Métodos de solucién

S
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a) Jerarquia de normas: se aplica la norma de rango superior sobre la de rango

inferior.
b) Especialidad: se privilegia la norma especifica sobre la general.
¢) Temporalidad: se aplica la norma mas reciente sobre la mas antigua.

d) Concordancia practica: se busca una interpretacion que permita la coexistencia de

ambas normas en la medida de lo posible.
e Teorias de la antinomia:

a) Teoria de Kelsen: propone la supremacia de la norma de rango superior y la

invalidaciéon de la norma de rango inferior en caso de conflicto.

b) Teoria de Radbruch: introduce la dimension axioldgica, argumentando que en casos

extremos, la justicia debe prevalecer sobre la legalidad.
e Consecuencias practicas

a) Inseguridad juridica: la existencia de antinomias puede generar dudas sobre la

aplicabilidad y eficacia del derecho.

b) Necesidad de interpretacion judicial: los tribunales desempefian un papel crucial en

la resolucion de antinomias a través de la interpretacidn y aplicacion del derecho.
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e Ejemplos practicos

a) Conflicto entre derechos fundamentales: por ejemplo, la colisién entre el derecho a

la libertad de expresidn y el derecho a la privacidad.

b) Contradicciones normativas: cuando dos leyes dictan reglas opuestas sobre el

mismo tema.
o Desafios contemporaneos:

a) Globalizacion: la diversidad normativa entre diferentes jurisdicciones puede dar

lugar a conflictos normativos.

b) Tecnologia: desafios legales asociados con avances tecnolégicos que pueden no

estar contemplados en la legislacién existente.
e Importancia del analisis contextual

Es crucial considerar el contexto social, econémico y politico al abordar antinomias, ya

que la interpretacion legal puede variar segun las circunstancias.

En resumen, la antinomia juridica es un fenédmeno complejo que requiere un analisis
detallado y cuidadoso para llegar a soluciones coherentes y justas. La aplicacion de
metodos de solucion y la consideracion de teorias juridicas contribuyen a abordar estos

conflictos de manera efectiva en el sistema legal.
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4.7. Principio de especialidad de la normativa

El principio de departamento normativo (lex specialis derogat legi generali), que
la jurisprudencia ha clasificado como principio general del derecho -como se
vera a continuacion- junto con el principio de jerarquia (lex superior derogat legi
inferiori) y el principio de temporalidad. Es decir, se considera como un criterio
tradicional para la resolucién de antinomias la cronologia de las normas (lex
posterior derogat legi priori), entendida como contradicciones normativas que
aparecen cuando, ante las mismas circunstancias facticas, se calculan
consecuencias juridicas que no pueden ser observados simultaneamente.

(Prieto Sanchis, 2000, p. 10)

Aunque en algunos casos también entra en tensién con los otros dos principios
mencionados, en aquellos casos en los que se encuentra con las llamadas “antinomias
de segundo orden”, definidas como “conflictos normativos que en principio”, pueden
resolverse aplicando dos o més principios “criterios con diferentes resultados” y plantea

la cuestién de cual utilizar.

Nuestro objetivo en este frabajo es analizar cuales son las principales caracteristicas
de la configuracion del principio de distintividad normativa; su compatibilidad con el
principio de igualdad; su relacién con los otros dos principios de separacién de
antinomias dentro de las mencionadas antinomias de segundo orden:; y sobre todo,
como funciona en nuestro ordenamiento juridico segun la practica del Tribunal
Supremo e incluso de nuestro Tribunal Constitucional, con el objetivo de mostrar cémo

el citado principio no solo es importante desde una perspectiva tedrica.
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Se dan representaciones de la teoria juridica general, pero es perfectamenték\‘utj\‘lj:iabié‘;z;f::;f’f
para resolver problemas juridicos cotidianos a partir de las normas o jurisprudencia
contenidas en ella. Como hemos tenido ocasion de utilizar tal principio para determinar
su aplicabilidad a casos controvertidos, hemos encontrado que su tratamiento doctrinal
es escaso en nuestro pais, si se excluye primero aquellos que J. L. Villar Palasi. Esto

también facilita su uso por parte de operadores legitimos.

Ademas, aqui se ofrecen asuntos juridicos pertenecientes a todas las ramas del
derecho, especialmente de derecho publico (incluido el llamado derecho publico
europeo), no solo asuntos juridicos privados, que son los Unicos. Estos suelen aparecer

en presentaciones generales cuando se explica la llamada parte general del derecho

civil.

El principio de especialidad es un concepto fundamental en el ambito juridico y se
refiere a la idea de que una norma o ley debe ser interpretada y aplicada dentro de los
limites especificos de su ambito de aplicacion. En otras palabras, una norma especial

debe prevalecer sobre una norma general cuando existe un conflicto entre ambas.

El analisis amplio de este principio implica considerar su aplicacién en diversos
contextos legales. A continuacién, se presentan algunos aspectos clave a tener en

cuenta al analizar el principio de especialidad:

a) Jerarquia normativa: en muchos sistemas juridicos, las normas se organizan en una
jerarquia. Por lo general, las normas constitucionales ocupan el nivel mas alto,
seguidas de leyes, reglamentos y otras disposiciones legales. El principio de

especialidad sugiere que, en caso de conflicto, una norma especial de rango inferior
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b)

d)

puede prevalecer sobre una norma general de rango superior en s_L_{fémbitQ "/

especifico.

Ambito de aplicacion: cada norma tiene un ambito de aplicacion especifico que
determina su alcance y limitaciones. El analisis amplio del principio de especialidad
implica examinar cuidadosamente el texto de la norma para comprender su
prop6sito y aplicacion exactos. Cuando dos normas entran en conflicto, se debe

considerar cual tiene una aplicabilidad mas directa al caso en cuestion.

Interpretacion restrictiva: la interpretacién de las normas bajo el principio de
especialidad tiende a ser restrictiva. Esto significa que se debe interpretar una
norma de manera que se ajuste estrechamente a su texto y propoésito especificos,
evitando ampliaciones innecesarias que puedan entrar en conflicto con normas mas

especializadas.

Normas especiales y generales: cuando coexisten normas generales y especiales,
el principio de especialidad dicta que la norma especial prevalece en su ambito
particular, incluso si es posterior en el tiempo a la norma general. Esto se basa en la
idea de que cuando el legislador establece una norma especifica para ciertos casos,

se presume que esa norma debe regir en esos casos particulares.

En resumen, el analisis amplio del principio de especialidad implica examinar como se

aplica este principio en el contexto especifico de las normas legales, considerando su

jerarquia, ambito de aplicacion, interpretacion restrictiva y la relacién entre normas

generales y especiales. Este principio busca garantizar que las normas sean aplicadas
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de manera coherente y que las normas mas especificas prevalezcan sobre las normas

generales en situaciones particulares. A

El principio del especialista es un principio del derecho publico francés. A diferencia del
derecho privado, donde prevalece la calificacion de las personas juridicas, a nivel
estatal, segun la terminologia de la teoria clasica, su ambito de aplicacién es
competencia de los 6rganos estatales. El principio de particularidad aparecié en el
derecho francés relacionado con una “instituciéon publica”. una persona juridica publica,
también sujeta a un sistema similar, con derechos irrazonables y cuyo objetivo es
realizar un servicio publico. Este principio de especificidad se extiende a todos los
organos administrativos, y su significado preciso es que deben respetar el ambito de
actividad que les ha sido asignado: los limites de la actividad administrativa estan

limitados por un objetivo especifico, que es la base para la creacién de la institucion.

Como dijo Chevallier (s. f.):

Este campo de actividad se define de manera mas o menos amplia y diferente: a
veces se asigna una tarea limitada a las instituciones publicas porque el principio
de libertad de comercio e industria reduce la importancia de la intervencion
publica en un campo particular... o porque las fuerzas publicas quisieron,
comparten tareas para varios organismos publicos; en ocasiones tienen que

realizar actividades extensas, aunque respetando el contenido territorial que las

limita.

En ocasiones tienen la oportunidad de satisfacer muy diferentes tareas alrededor

del mismo objeto. La especializacion de las instituciones publicas es, por tanto,
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mas o menos fuerte y sus actividades especiales estan dentro. de limites

ampliables. (s. p.)

Como ha establecido a lo largo del tiempo la jurisprudencia del Consejo de Estado, las
instituciones publicas estan sujetas al principio de distintividad, que es un principio
juridico general segln el cual la actividad de una institucion se limita al ambito de sus
funciones. Sin embargo, desde los afios 60 del siglo pasado, la jurisprudencia francesa

ha mantenido una perspectiva flexible del principio:

(...) especialmente en lo que respecta a las instituciones publicas que realizan
actividades econdémicas (...). Segun este concepto, el principio de
especializacion prohibe la institucion de realizar actividades fuera de su mision,
a menos que las actividades pertinentes complementen las actividades normales

y sean directamente Utiles para mejorar las condiciones de su actividad (...).

Una comprension flexible del principio especial requiere el ejercicio del permiso para
actividades auxiliares que amplien el funcionamiento del servicio publico, lo que se
aplica especialmente a las empresas estatales. En relacion con las empresas publicas
y las instituciones publicas de caracter industrial y comercial, el derecho francés
reconoce una variacion del principio de separacién, porque su creacién implica un
interés publico especial. Este principio de especializacion econémica se caracteriza por
la flexibilidad, lo que permite a estas entidades incluso reducir costos para lograr sus

objetivos.

Con base en lo anterior, se puede resumir que la estructura original francesa del

principio profesional tiene al menos tres caracteristicas: (i) define el campo de actividad
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del organismo publico correspondiente; (ii) entiende que el propésito u Oéjét~i90 de Ia
instituciébn puede ser mas o menos limitado segun los valores apreciados por el
parlamento, y (iii) en cuestiones relacionadas con los negocios del estado, acepta una
mayor flexibilidad en su implementacién, permitiendo funciones auxiliares que suelen

complementar el propésito principal, o permite cambiar la estructura de costos

comunitarios.
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CONCLUSION

La naturaleza de toda investigacion esta determinada por la necesidad de resolver un
problema, en este caso en particular, fue el conocer la aplicacién del Articulo 10 de la
de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer que regula
circunstancias agravantes. Por esta razén, como supuestos, se arrib6 a las siguientes

conclusiones:

a) Conociendo el espiritu o razébn de ser de las circunstancias agravantes
contempladas en el Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de
Violencia contra la Mujer, se haria una mejor aplicacién de estas en la practica
forense lo que lograria la aplicacidon objetiva en todo caso de una sentencia

condenatoria que incluya tales circunstancias agravantes.

b) Analizando las circunstancias agravantes contenidas en el Articulo 10 de La Ley
contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer, su aplicacion, rifie
con el Articulo 29 del Cédigo penal. Por lo que en razén de esta antinomia juridica
se tendria que evaluar la aplicacion del principio lex especial derogat lex generalis;
en conclusion, se debe apostar a la aplicacién de la ley especial, la Ley contra €l

femicidio y otras formas de violencia contra la mujer.

Por ultimo, es importante concluir que se ha verificado la hipétesis de la investigacion
en el sentido que, en la practica judicial, las circunstancias agravantes contenidas en el
Articulo 10 de la Ley contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia contra la Mujer,
se aplican para la fijacibn de la pena, independientemente de las circunstancias

agravantes contenidas en el Articulo 27 del cédigo Penal, no obstante que forman parte
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del tipo penal, lo que conlleva a vulnerar el principio de legalidad y proporcionaljdady de

3::,;‘1

la pena.
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