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Resumen: La propuesta de tipificar el feminicidio expresa, como pocas,
la tension existente entre las tendencias politico-criminales que apuestan
por una deflaciéon de los bienes juridicos actualmente tutelados por el
legislador penal y las pretensiones de mayor intervencién punitiva en
beneficio de ciertos colectivos sociales. Los obstaculos y problemas de
caracter practico que suscita abogan por desecharla y por reforzar, en
cambio, el uso de la agravante de discriminacién por género. Dicha cir-
cunstancia proporciona la posibilidad de modular la gravedad de los de-
litos de homicidio o asesinato de mujeres y, también, de personas trans-
género, transexuales o intersexuales, en funcién siempre del contexto de
dominio o subordinacién en que se haya provocado la muerte.

Palabras clave: Feminicidio, Violencia contra la mujer, Discriminacién
por razén de género.
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Abstract: The proposal of criminalizing femicide expresses the existing
tension between those criminal policy trends that defend a deflation of
the legal rights protected by penal law and the demands for a more
punitive state for the benefit of certain social groups. The obstacles
and practical problems it poses advocate for rejecting it and for reinfor-
cing, on the other hand, the use of the aggravating circumstance rela-
ting gender-based discrimination. The above mentioned circumstance
provides the possibility of modulating the seriousness of the crimes of
homicide or women’s murder and, also, of transgender, transsexual or
intersexual persons but always depending on the context of control or
subordination in which the death was caused.

Keywords: Femicide, Violence against women, Gender-based discrimi-
nation.

I. Introduccion

La violencia contra la mujer presenta proporciones alarmantes. La
informacién publicada por el Observatorio de Igualdad de Género de
América Latina y el Caribe arroja la cifra de 2.554 mujeres muertas,
en 2017, por esa causa, siendo El Salvador (en una proporcién de 10.2
por cada 100.000 mujeres), Honduras (5.8), Belice (4.8), Trinidad y
Tobago (3.0), Guatemala (2.6) y la Republica Dominicana (2.2) los
paises en que presentan una mayor tasa de incidencia. En Espana, a
lo largo de 2017, el niimero de victimas mortales ascendié a 51, que
se corresponde con una proporciéon de 0,2 por cada 100.000 mujeres.
Para denominar estos casos de violencia machista mas extrema, desde
el ambito de la antropologia feminista se acufiaron las voces femicidio
y feminicidio.

Aunque su acceso a la escena institucional espafiola es mucho maés
reciente, mencionandose por vez primera en el Informe del Consejo
General del Poder Judicial sobre las victimas mortales de la violencia de
género y de la violencia doméstica en el ambito de la pareja o ex pareja
de 2010, el empleo de dichos términos se remonta al afio 1976, cuando
Diane Russell aludié al crimen de «femicidio» en el transcurso de su in-
tervencién, como testigo, ante el Tribunal Internacional sobre Crimenes
contra las Mujeres2. En 1992, Jill Radford lo definié, en la introduccién
al trabajo colectivo «Femicide: The Politics of Women Killing», coedi-
tada por ella misma y por Russell, como el «asesinato misé6gino de mu-

2 Vid. C. Saccomano, «El feminicidio en América Latina ¢vacio legal o déficit del Esta-
do de derecho?», Revista CIDOB d’afers internacionals, n.° 117, 2017, pp. 51 ss.
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jeres cometido por hombres»3. En esa misma obra*, Russell lo situé en
el extremo de un proceso continuado de terror contra las mujeres que
inclufa una amplia variedad de formas de abuso verbal y fisico (como
la violacién, la tortura, la esclavitud sexual, el abuso infantil, el acoso
sexual, la mutilacién genital, la heterosexualidad forzada o la maternidad
forzada). Ya con posterioridad sus investigaciones han servido de base
para elaborar y formular la conocida distincién entre feminicidio intimo
(el cometido por hombres cercanos a las mujeres asesinadas por tener o
haber sostenido una relaciéon intima, un vinculo familiar o una situacién
de convivencia), feminicidio no intimo (perpetrado por hombres sin una
historia de relaciones cercanas a las mujeres) y feminicidio por conexion,
que se traducirian en la muerte de mujeres que se habian colocado a si
mismas en situacién de riesgo, al intervenir en defensa de la victima
inicial’.

En 2003 Marcela Lagarde, diputada en el Parlamento federal mexicano
entre los aflos 2003 y 2006, se decidié a emplear el vocablo feminicidio
en el contexto de sus investigaciones sobre los crimenes perpetrados en
Ciudad Juarez; un vocablo que, ademés de hacer alusién al trasfondo
miségino apuntado por Russell, tendria la ventaja, en su opinién, de ex-
presar algunos de los factores estructurales que se hallan detras de ellos:
la tolerancia social hacia la violencia sobre las mujeres y la pasividad del
Estado a la hora de garantizar y proteger sus derechos humanos®. Como

3 Cfr. J. RapFORD, «Introduction», en RADFORD, J. / RUSSELL, D. E. H. (ed.), Femicide:
The Politics of Woman Killing, 1992, New York, p. 3.

4 En esta ocasion junto con JANE CAPUTL: vid. D. E. H. RUSSELL / J. CapuTI, «Femicide:
Sexist terrorism against women», en RADFORD, J. / RUSSELL, D. E. H. (ed.), Femicide: The
Politics of Woman Killing, 1992, New York, pp. 13 y ss.

5 Vid. J. Diaz GuarNiz, «El delito de feminicidio. ¢Es el derecho penal un instrumen-
to idéneo para erradicar la violencia contra la mujer?», Actualidad penal, n.° 29, 2016,
p- 169. Variaciones de esa clasificacién pueden verse en J. MONARREZ, «El inventario del
feminicidio juarense», Mujer Salud, n.° 4, 2008, pp. 30 y ss., dando entrada al «femicidio
sexual sistémico (organizado o desorganizado)» y al «femicidio por ocupaciones estig-
matizadas»; J. M. CABRERA ULLIVARRI / P. N. CrisTI CONTRERAS, «La silenciosa muerte de
mujeres: Notas sociolégicas para la ampliacion de los estudios de femicidios», Polémicas
Feministas, n.° 1, 2011, p. 57, incluyendo, por ejemplo, los suicidios feminicidas y las ci-
rugias plasticas por las que las mujeres ponen en peligro sus vidas para responder a los
estandares de belleza de los hombres. TOLEDO presenta el feminicidio por parte de la pare-
jay el feminicidio sexual fuera del &mbito de la pareja como las tipologias méas comunes
en América Latina: vid. P. TOLEDO VASQUEZ, «¢Tipificar el femicidio?», Anuario de Derechos
Humanos, n.° 4, 2008, p. 213.

6 Vid. M. LAGARDE Y DE LOS Rios, «Claves feministas en torno al feminicidio», en Mo-
LINA BAYON, E. / SAN MIGUEL ABAD, N. (coord.), Nuevas lineas de investigacion en Género
y desarrollo; Universidad, Género y Desarrollo, Madrid, 2009, pp. 215 y 230. Lagarde no
pretendia, ni muchisimo menos, elaborar un concepto que sirviese a los fines del Dere-
cho penal. Su objetivo siempre fue el de llamar la atencién de la sociedad en su conjunto
(a través de sus escritos y de su propia actividad politica) sobre la penosa situacién de
las mujeres en México y espolear a las instituciones puiblicas y privadas para mejorarla:
vid. sus trabajos Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas y
locas, 4.% ed. Ciudad de México, 2005; Para mis socias de la vida: claves feministas para
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explican Fregoso y Bejarano, este nuevo enfoque «implica al Estado por su
incapacidad para actuar con la diligencia debida, es decir, para tomar las
medidas necesarias con el fin de prevenir, investigar y procesar la violencia
de género», al tiempo que lo incrimina «por la institucionalizacién de la
misoginia»’. Fue justamente esa inactividad estatal, la clara dejacién de
sus funciones para la proteccién del derecho a la vida, lo que motivé la de-
manda contra los Estados Unidos Mejicanos ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por la impunidad de los sucesos de Ciudad Juarez
(caso Gonzélez y otras —«campo algodonero»— vs. México)®. El proceso,
celebrado entre el 27 y el 30 de abril de 2009, en Chile, finalizé con una
sentencia —de 16 noviembre 2009— por la que se condend (y se sujet6 a
obligaciones de diverso orden) a México, por el crimen de feminicidio.

Al margen de las diferencias conceptuales que puedan existir entre
ellos®, ambos términos han tenido éxito en el ambito internacional,

el poderio y la autonomia de las mujeres, los liderazgos entratiables vy las negociaciones en
el amor, Madrid, 2005. En su art. 9.° b), la Ley especial integral para una vida libre de
violencia para las mujeres, aprobada por la Asamblea Legislativa de El Salvador el 25 de
noviembre de 2010, plasma a la perfeccion ese orden de ideas, presentando la violencia
feminicida como «la forma extrema de violencia de género contra las mujeres producto
de la violacion de sus derechos humanos, en los &mbitos publico y privado, conformada
por un conjunto de conductas miséginas que conllevan a la impunidad social o del Esta-
do, pudiendo culminar en feminicidio y en otras formas de muerte violenta de mujeres»

7 Cfr. R. L. FREGOso0 / C. BEJARANO, «Introduccién: una cartografia del feminicidio en
las Américas», en FREG0SO, R. L. (coord.), Feminicidio en América Latina, Ciudad de Mé-
xico, 2011, p. 74.

8 Como se indica en la propia sentencia, la demanda guardaba relacién con la posible
responsabilidad internacional de México por la desaparicién y posterior muerte de las
jovenes CLAUDIA IVETTE GONZALEZ, ESMERALDA HERRERA MONREAL y LAURA BERENICE RAMOS
MONARREZ, cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo algodonero de Ciudad Juarez,
el 6 de noviembre de 2001. Se lo acusaba de no adoptar medidas de proteccion de las victi-
mas ni de prevencion de estos delitos (pese a saberse que existia un patrén de violencia de
género que habia concluido con el asesinato de cientos de mujeres y nifias), de la falta de
diligencia de las autoridades a la hora de investigar los hechos y de no reparar adecuada y
suficientemente a las victimas. Vid. Saccomano (n. 2), pp. 58 y 59.

° No existe consenso alguno, ni a nivel nacional ni internacional, sobre el uso de uno
u otro término. En un trabajo considerado como un verdadero referente en el tema, en
Latinoamérica, A. CARCEDO propuso reservar el término femicidio para «el acto de personas
concretas que utilizan esta forma extrema de violencia contra las mujeres» y calificar como
feminicidio «el delito que cometen los Estados que incumplen su obligacién de garantizar
seguridad y justicia a las mujeres frente a la violencia que como mujeres viven». Cfr. «Nota
teérico-metodoldgica sobre las definiciones de femicidio y feminicidio y sus implicaciones
politicas», en CARCEDO, A. (coord.), No olvidamos ni aceptamos: femicidio en Centroamérica
2000-2006, San José, 2010, p. 484. En el ambito europeo la primera accién coordinada para
el estudio del delito (COST IS1 2067) tuvo como resultado la creacién del Observatorio Eu-
ropeo sobre el Femicidio, en tanto que la resolucién de urgencia de Eurolat, de 29 de marzo
de 2014, presentada con el apoyo de la delegacién del Parlamento Europeo en la Asamblea
Euro-latinoamericana, incit6 a los Estados a tipificar como delito «la violencia de género
contra las mujeres en todas sus formas y en particular los feminicidios y el acoso sexual»
(apartado U.5). En general sobre la cuestion y la discusion terminolégica puede verse A. 1.
GARITA VILCHEZ, La regulacion del delito de Femicidio/Feminicidio en América Latina y el Ca-
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siendo reconocidos por diversas organizaciones e instituciones —entre
ellas la Comisién de la Condicién Juridica y Social de la Mujer de las
Naciones Unidas (UNCSW)!°—, asi como en el mundo de la sociologia, la
antropologia, la economia, la salud publica, la criminologia y, también, y
en lo que aqui interesa, el de Derecho penal.

En efecto, y fundamentalmente entre los anos 2007 y 2015, diversos
sistemas legales latinoamericanos han optado por tipificar dicha figura,
dando cumplimiento, asi, a los compromisos adquiridos en el marco de la
Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CETFDCM), de 1979, y de la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém
do Para), de 1994'!. Todos lo han hecho siguiendo un iter propio y mar-
cado por el contexto politico y socio-cultural existente en el momento en
que la iniciativa obtuvo el respaldo del parlamento'?. De cualquier modo,
su sancién legal, como delito auténomo, vino avalada en todos los casos
por argumentos relacionados con la necesidad de dar un paso adelante
en el rechazo social y politico de la violencia contra las mujeres (no sélo

ribe, Ciudad de Panama, 2013, pp. 15 y 16. En este trabajo adoptaré el término feminicidio,
que, por lo que alcanzo a ver, es el que goza de mayor reconocimiento en Espafia a la hora
de calificar las muertes violentas de mujeres con motivaciones de género (vid. «Feminici-
dio», en Diccionario de la lengua espariola, 24.* ed., Madrid, 2014. Recuperado de http:/dle.
rae.es/?id=Hjt6Vqgr). En todo caso, y como explico en un momento posterior, con su uso no
pretendo dar cobertura ideolégica a situaciones que estimo propias de otras latitudes, rela-
cionadas con los obstaculos (politicos, sociales) que impiden la intervencién decidida de la
administracién de justicia y, en general, de las instituciones publicas.

10 El reconocimiento «oficial» del feminicidio por parte de la comunidad interna-
cional se produjo el 15 de marzo de 2013. Durante el 57.° periodo de sesiones de la
Comision de la Condicién Juridica y Social de la Mujer de la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas, los Estados Miembros acordaron y adoptaron un proyecto de conclusiones
presentado por la Presidenta de la Comision, Sra. MARJON V. KAMARA, sobre la base de
consultas oficiosas, bajo el titulo «La eliminacién y prevencion de todas las formas de
violencia contra la mujer y la nifia». En él, se aprueban los esfuerzos de los estados
latinoamericanos que implementaron normas para tipificar el femicidio / feminicidio,
al tiempo que se alienta a los que no lo han hecho a «fortalecer la legislacién nacional,
cuando proceda, a fin de castigar los asesinatos violentos de mujeres y nifias por moti-
vos de género e incorporar politicas o mecanismos especificos encaminados a prevenir,
investigar y erradicar esas formas deplorables de violencia por motivos de género». Cfr.
Consejo Econémico y Social de la Organizacién de las Naciones Unidas, Proyecto de
conclusiones convenidas presentado por la Presidenta de la Comisién, Sra. Marjon V. Ka-
mara (Liberia), sobre la base de consultas oficiosas. La eliminacién y prevencion de todas
las formas de violencia contra la mujer y la nifia, Nueva York, 2013, p. 7.

11" A la altura de septiembre de 2018, los Estados parte en la Convencién son: Antigua
y Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, San Kitts
y Nevis, San Vicente y las Granadinas, Santa Lucia, Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay
y Venezuela. Vid. http://www.oas.org/es/mesecvi/Estados.asp.

12 Vid. E. CorN, «La revolucién timida. El tipo de femicidio introducido en Chile por
la Ley N.° 20.480 desde una perspectiva comparada», Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica del Norte, n.° 21, 2014, p. 106.
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de la que sufren por parte de sus parejas o exparejas), de visibilizar sus
particularidades y de impulsar los cambios politicos, legislativos y sociales
adecuados para eliminarla!3. Contribuiria asi, al parecer, a erradicar de la
practica judicial la calificacién de la muerte violenta de las mujeres como
homicidios pasionales, ejecutados en «estado de emocién violenta», y a
desechar, con ello, la apreciacién de las circunstancias atenuantes de ese
perfil previstas en buena parte de los c6digos penales'. Se adujo, ademés,
que su criminalizacién permitiria reducir la impunidad con que solian sal-
darse estas conductas en los paises de referencia, al hacer posible un ma-
yor control de los casos y un seguimiento maés preciso de los procedimien-
tos de investigacién policiales y judiciales'. Finalmente, también se hizo
valer el criterio técnico de que el feminicidio incorpora un plus de injusto
con respecto a las figuras penales de caricter neutro —como el homicidio
o las lesiones—, relacionado con la discriminacién y subordinacién impli-
citas en la violencia contra las mujeres!®.

El hecho de nombrar y hacer visible, en un tipo penal, el concepto de
feminicidio se corresponde con un momento histérico que pone por de-
lante la priorizacién de los derechos de las mujeres y el goce efectivo de
una vida libre de violencias. No puede perderse de vista, con todo, que,
originalmente, fue concebido como una categoria politica, alusiva a las
relaciones de poder y dominacién existentes en las sociedades modernas
y a la pasividad de ciertas instancias oficiales encargadas de preservar la
vida y seguridad de todos los ciudadanos'’, y que la decisién de transfor-
marlo en un mecanismo punitivo ordinario (en un tipo penal) obliga a
una reflexién profunda, que debe ir mas all4 de sopesar, sin mas, los pros
y contras de reivindicar la igualdad de género mediante la construccién
una figura penal diferente a la del homicidio o asesinato comunes. De

13 Cfr. P. LAuRENZO COPELLO, «¢Hace falta un delito de feminicidio?», en GASPAR CHI-
RINOS, A. / MARTINEZ HUAMAN, R. E. (dir.), Estudios de politica criminal y derecho penal.
Actuales tendencias, Tomo 11, Lima, 2015, p. 476; 1. Rios Correa, «El feminicidio como una
politica publica con perspectiva de género», Epikeia, n.° 29, 2016, p. 11.

14 Vid. CARCEDO (n. 9), pp. 91 y 92; E. BODELON, «Violencia institucional y violencia de
género», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, n.° 48, 2014, p. 133.

15 Vid. Saccomano (n. 2), p. 61.

16 Vid. GARITA VILCHEZ (n. 9), p. 17; R. GONZALEZ VELAZQUEZ, «Cuando el Derecho penal
no basta. Reflexiones en torno a la tipificacion del feminicidio en Mexico», Alegatos, n.° 87,
2014, pp. 287 y ss.; F. S. BENAVIDES VANEGAS, «Feminicidio y derecho penal», Criminalidad,
n.° 57, 2015, p. 85; Rios CORREA (n. 13), pp. 10y 11.

17" Como explica M. SAGOT, el movimiento feminista latinoamericano siempre ha con-
cebido el problema de la violencia contra las mujeres como un problema publico, «estre-
chamente vinculado con la ciudadania, esto es, con la distribucién social de los derechos
y deberes, de las cargas y los beneficios, donde las mujeres, en particular las abusadas, se
encuentran en una situacion de negacion de sus derechos y beneficios». Es en ese contex-
to, prosigue, en el que ha reclamado «un cambio en las relaciones de poder para garanti-
zar a las mujeres control sobre los recursos materiales y simbolicos de la sociedad y sobre
sus propios cuerpos, lo que significa control sobre su propia vida». Cfr. «Estrategias para
enfrentar la violencia contra las mujeres: reflexiones feministas desde América Latina»,
Athenea Digital, n.° 14, 2008, p. 219
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entrada, es evidente que la hipotética decisién de incorporar al Derecho
penal sustantivo normas especificas destinadas a sancionarlo siempre
deberia venir precedida de un anilisis de la suficiencia de los recursos
de que ya dispone para dar cuenta de la gravedad y las caracteristicas
de estos delitos. Al margen de eso, sin embargo, el debate acerca de su
criminalizacién se implica con otro mucho mas complejo: el relativo a
las técnicas legales que deben servir para articular, en los Cédigos pe-
nales actuales, el llamado «Derecho penal de género». Discutir sobre la
tipificacién del feminicidio es hacerlo sobre la necesidad o conveniencia
de disponer de alternativas género-sensitivas, o género-especificas, o de
apostar, en cambio, por iniciativas que no se traduzcan en una sexualiza-
cién explicita de la accion punitiva del Estado.

Todo ello sera objeto de anélisis en el presente trabajo, que organiza-
ré en los siguientes apartados. En primer lugar, me referiré brevemente
a los sistemas penales latinoamericanos que han optado por tipificar los
casos de violencia contra las mujeres que se saldan con un resultado de
muerte. Después justificaré la necesidad de proporcionarles una respues-
ta penal diferenciada (y mas grave), para centrarme, a continuacion, en
las razones que se oponen a recurrir a la criminalizacién del feminicidio
para lograrlo. Concluiré con unas breves reflexiones sobre las alternati-
vas a su tipificacién, tanto punitivas como no punitivas.

II. Algunas referencias sobre la tipificacion
del feminicidio en latinoamérica

Desde la adopcién de la Convencién de Belém do Para, en 1994, se
ha producido un proceso de convergencia regional y de inclusién de la
perspectiva de género en los sistemas legales latinoamericanas. La tltima
fase de dicho proceso, a la que aqui prestaré atencién, comenzé en 2005
y supuso una ampliacién de los tipos y de las sanciones penales previstas
para los casos de violencia, tanto la que se produce en la esfera publica
como la que tiene lugar en la privada. Ese es el escenario en el que va-
rios paises tomaron la decision de tipificar el asesinato de mujeres en
determinadas circunstancias, denominandolo, algunos, femicidio (Chile,
Costa Rica, Guatemala, Nicaragua) y otros feminicidio (El Salvador,
México, Pert, Colombia), y recurriendo para ello a férmulas normativas
que fueron desde la aprobacién de leyes penales especificas o de leyes
integrales contra la violencia, hasta la introduccién de nuevos preceptos
o de reformas en otros preexistentes en el cé6digo penal '8,

8 Vid. R. VILLANUEVA FLORES, «Tipificar el feminicidio: ¢la “huida” simplista al Derecho
penal?», en Chiarotti, S. (ed.), Contribuciones al debate sobre la tipificacion penal del femi-
nicidio / femicidio, Lima, 2011, pp. 149 y ss. las tablas comparativas elaboradas por GARITA
ViLCHEZ (n. 9), pp. 47 y ss., y D. I. MUNEVAR, «Delitos de femicidio y feminicidio en paises de
América Latina», Revista Brasileira de Sociologia do Direito, n.° 5, 2018, pp. 61 y ss.
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A la hora de perfilar técnicamente el delito, los legisladores nacio-
nales trataron de adaptarse a la realidad social y criminolégica impe-
rante!®. Ello explica que, mientras algunos —como los de Guatemala,
Nicaragua, Panama, Venezuela, Paraguay, Honduras o Perd— han
apostado por definiciones amplias, que comprenden las manifesta-
ciones de violencia extrema que traspasan los limites de lo privado o
intimo, otros han circunscrito el tipo a los asesinatos perpetrados por
el esposo o compaifiero de vida de la victima, o por quien lo ha sido
(Costa Rica, Chile?). Las técnicas de tipificacion del delito difieren
también en cuestiones (sustantivas y formales) como la determinacién
del contexto (publico o privado) en que debe producirse la violencia, la
severidad de las penas privativas de libertad con que se castiga, la regu-
lacién de agravantes especificas?!, la posibilidad de que el condenado
se beneficie de alguna reduccién de pena, la existencia de previsiones
destinadas a sancionar a las autoridades negligentes en su investigacion
y persecucién y, por ultimo, la delimitacion del circulo de la autoria.
Asi, Nicaragua, Honduras y Guatemala lo identifican con un hombre,
en el caso de Guatemala a través de la expresion «relaciones desiguales
de poder entre hombres y mujeres» con que se describe el contexto del
delito??. En Costa Rica la necesidad de que el victimario sea, asimismo,
de sexo masculino parece deducirse de los articulos 1 y 3 de la LPVM,
que precisan de modo genérico su objeto: la proteccién de los derechos
de las victimas de violencia como practica discriminatoria por razén de
género, especificamente en las relaciones de poder o de confianza. En
cambio, en Chile también es posible castigar como femicida, con arreglo
al art. 390 inc. 2 del Cédigo penal, a la mujer lesbiana que mata a su pa-
reja, cuando sean convivientes??. Pertd y Colombia extienden, asimismo,
el circulo de la autoria a las mujeres, abriendo la puerta de esta forma,
como explica Laurenzo Copello, a subsumir en el tipo situaciones —ge-
neralmente protagonizadas por mujeres— relacionadas con el «femini-
cidio de dote» o con la practica de la mutilacién genital?*.

Con todo, creo que el rasgo diferencial mas significativo es el de
que, mientras unos paises se han limitado a configurarlo como un

19 Vid. LAURENZO COPELLO (n. 13), p. 482.

20 Véanse art. 21 LPVM de la Ley de Penalizacién de la Violencia contras las mujeres,
de 30 de mayo de 2007, de Costa Rica (en adelante LPVM); art. 390 inc. 2.° del Cédigo
penal chileno, modificado por la Ley 20.480, de 14 de diciembre de 2010.

21 Han apostado por ellas, por ejemplo, Guatemala: art. 10 de la Ley contra el Femici-
dio y otras Formas de Violencia contra la Mujer, aprobada por Decreto nimero 22-2008,
de 2 de mayo) (en adelante LFFVM); Costa Rica: art. 21 LPVM; Venezuela: art. 57 de la
Ley Orgénica 40.548, sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, de 25
de noviembre de 2014 (en adelante LOSDMVLYV); Pert: art. 108. B Cédigo penal.

22 Cfr. Art. 6 LFFVM;

2 Vid. CorN (n. 12), p. 112.

2 Vid. arts. 108 B Cédigo penal peruano y 104. 11 Cédigo penal colombiano. Vid. la
cita de LAURENZO COPELLO en (n. 13), p. 480.
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homicidio agravado (como Perd?, Brasil?¢, Colombia?” o Uruguay??) o
como una modalidad especial de parricidio (como Honduras?®, Chile o
Costa Rica), otros han optado por incorporar tipos penales auténomos
de femicidio, violencia feminicida o feminicidio. Costa Rica, por ejem-
plo, lo describe —en el art. 21 LPVM, destinada a sancionar penalmente
la violencia contra las mujeres en sus distintas expresiones—, como la
muerte violenta perpetrada por el cényuge o en el marco de uniones de
hecho declaradas o no, sancioniandolo con las penas previstas para el
parricidio (veinte a treinta y cinco afios de prisién). El Salvador, Nica-
ragua, Guatemala, Paraguay y México lo incluyen en leyes integrales
que, ademas de contemplar otros tipos y de establecer 6rganos judicia-
les especializados en materia penal, definen los mecanismos encarga-
dos del diseno y ejecucion de las politicas publicas llamadas a atender
y proteger a las mujeres victimas de violencia. La aprobada, en 2011,
en El Salvador (denominada «Ley Especial Integral para una Vida
Libre de Violencia») hace hincapié en los motivos que deben inspirar
la conducta feminicida —odio o menosprecio por la condicién de mu-
jer— vy en las circunstancias de las que pueden inducirse: la constancia
de antecedentes de violencia denunciados o no, el aprovechamiento de
estados de vulnerabilidad o indefensién de las victimas, la existencia de
relaciones desiguales de poder basadas en el género o la comisién de
delitos contra la libertad sexual o de actos de mutilacién como desen-
cadenantes de la muerte®’. La Ley paraguaya «de Proteccion Integral
a las Mujeres contra toda Forma de Violencia» presenta, sin embargo,
como requisitos independientes, de caracter acumulativo, el elemento
subjetivo de matar a una mujer «por su condicién de tal» y las circuns-
tancias que deben rodear a la conducta (entre otras, la preexistencia
de cierta clase de vinculos entre la victima y el autor, la situacién de
subordinacién o dependencia en que se halle aquella o que el hecho
hubiera venido motivado por la negacién de la mujer a establecer o res-

%5 Cfr. art. 108-B del Cédigo penal, modificado por la Ley 30.323, de 7 de mayo de
2015.

%6 La Ley 13.104/2015, de 9 de marzo, modificé el art. 121 del Cédigo Penal, para
incluir en su § 2.°, inciso VI, como homicidio cualificado, el practicado contra una mujer
por razones de la condicién de sexo femenino.

27 El articulo 26 de la Ley 1257, de 4 de diciembre de 2008, por la que «se dictan
normas de sensibilizacion, prevencién y sancién de formas de violencia y discriminacién
contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de
1996 y se dictan otras disposiciones», modificé el articulo 104 del Cédigo Penal, para dar
entrada, como agravante del homicidio, el hecho de que «se cometiere contra una mujer
por el hecho de ser mujer».

2 Vid. art. 312.8 del Cédigo penal.

2 Vid. art. 118 A del Cédigo penal, reformado por Decreto 23-2013, de 25 de febrero.

30 Vid. art. 45 de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres (en adelante LEIVLVM), ade 28 de noviembre de 2010.
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tablecer una relacién de pareja permanente o casual)?'. México, por su
parte, promulgd, en 2007, una norma general (la «Ley general de acceso
de las mujeres a una vida libre de violencia»), que define la violencia fe-
minicida como «la forma extrema de violencia de género contra las mu-
jeres, producto de la violacién de sus derechos humanos, en los ambitos
publico y privado, conformada por el conjunto de conductas miséginas
que pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar
en homicidio y otras formas de muerte violenta de mujeres» (art. 21).
Tras su entrada en vigor, hasta diez estados de la Federacién (el tltimo
de ellos el de Sinaloa) han aprobado leyes propias, contextualizandola
siempre en el marco de los atentados mas graves a los derechos huma-
nos de las mujeres?2.

No es sencillo hacer valoraciones sobre el éxito o la efectividad de la
tipificacién del femicidio / feminicidio en todos estos paises. Contamos
con diagndsticos y opiniones encontrados que destacan, por un lado, los
beneficios que ha supuesto a nivel de concienciacién social y, por otro,
las enormes dificultades culturales y operativas que han ido jalonando
la incorporacién del delito a la practica judicial, como un mecanismo
punitivo mas.

En efecto, por una parte, se ha venido entendiendo que la visibili-
zacion del género, en ese marco concreto de las muertes violentas de
mujeres, ha representado una de las herramientas idéneas para alterar
los patrones de desigualdad existentes en la sociedad, al situarlas en un
contexto de discriminaciéon que debe ser reconocido y valorado por los
organos judiciales33. Por esa via, se subraya, han podido combatirse con
efectividad las actitudes que niegan la raiz discriminatoria de la violen-
cia, pretendiendo limitarla a actos aislados protagonizados por sujetos
que han perdido el control de si mismos34.

Frente a ello, el capitulo de las criticas debe iniciarse con las caracte-
risticas técnicas de algunos de los modelos de tipificaciéon del feminicidio

31 Vid. art. 50 Ley 5.777 de Protecciéon Integral a las Mujeres contra toda Forma de
Violencia (en adelante LPIMFV), de 27 de diciembre de 2016.

32 Para un analisis de las normas penales existentes en México destinadas a sancionar
la muerte violenta de las mujeres en el contexto del feminicidio y sus diferencias de forma
y fondo véase GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), pp. 281 y ss.

33 Argumentan en ese sentido, entre otros, Rios Correa (n. 13), p. 14; D. I. MUNEVAR,
«Delito de femicidio. Muerte violenta de mujeres por razones de género», Revista de Estu-
dios Socio-Juridicos, n.° 14, 2012, pp. 166 y 167; Corn (n. 12), p. 129; R. A. ZumBa BUENO, EIl
femicidio como delito auténomo tipificado en el cédigo orgdnico integral penal, Cuenca, 2015,
pp- 23 y 24; J. A. RoJas YARA, Problemdtica de los elementos subjetivos en el tipo penal del fe-
minicidio a nivel probatorio en el proceso penal colombiano, Bogota, 2016, p. 3; L. ANDERSON
DE SouzA / P. PECORA DE BARROS, «Questdes controversias com relagao a Lei do Feminicidio
(Lei n. 13.104/2015)», Revista da Faculdade de Direito da Universidad de Sdo Paulo, vol. 111,
2016, p. 276, asociando el efecto simbdlico de la criminalizacién del feminicidio a la foma-
cién de la identidad , a la libertad y a la capacidad de eleccion de los ciudadanos».

34 Vid. Carcedo (n. 9), p. 12; ANDERSON DE SouzaA / P. PECORA DE BARROS (n. 33), p. 276.
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existentes en la regién, producto, a su vez, del afan de ciertos grupos, insti-
tuciones y organizaciones por «hacer politica» en la elaboracién y formu-
lacién de las normas penales®. A resultas de todo ello se han construido
tipos de dificil o imposible aplicacién?, en los que la Fiscalia y los Jueces
encuentran un pretexto perfecto para no acusar y no condenar por el deli-
to, respectivamente Suele aludirse, asimismo, a la deficiente situacién en
que se halla buena parte de los sistemas penales de la regién®’, advirtiendo
diversos estudios, por ejemplo, sobre el desconocimiento y aplicacién del
enfoque de género en los operadores judiciales y sobre la consecuente
necesidad de reforzar su formacién en contenidos especificos de género
y de concienciarlos sobre la gravedad de la violencia fundamentada en
ellos®8. También se han subrayado, en el mismo contexto, las dificultades
que debe afrontar el ministerio publico para investigar los hechos (por
ejemplo, en lo relativo a las causas y circunstancias de la muerte)* y que,
con frecuencia, traen como consecuencia la decisién de acusar al presunto
responsable «sélo» de la comisién de un homicidio comun. Con carécter

35 F. J. ALvarREZ GaRcia («Naciones Unidas contra las mujeres: entre la ignorancia y la
soberbia (a propésito de la elaboracién de un nuevo Cédigo Penal para Honduras y las
propuestas efectuadas por distintas oficinas de NNUU en materia de violencia de género
y aborto)», Eunomia, n.° 15, 2019, pp. 46 y ss.) describe con todo detalle la desafortunada
intervencion de las funcionarias del Alto Comisionado de Naciones Unidas y de ONU-
Mujeres en el proceso de renovacién del Derecho penal hondurefio en el terreno de la
violencia de género.

36 Vid. ALvaREZ GARcia (n. 35), pp. 62 y 72, poniendo como ejemplo la inclusién de ele-
mentos subjetivos especificos de «odio» o «desprecio» los tipos. Sobre dichos elementos
vid. apartado III. 5.

37 Vid., por ejemplo, J. DADOR TozziN1 / J. LLAJA VILLENA, Monitoreo sobre feminicidio /
femicidio en Bolivia, Ecuador, Paraguay, Perii y Repiiblica Dominicana, Lima, 2008, p. 62,
refiriéndose al «silencio» y a la «indiferencia» de los operadores judiciales, que «no lo-
gran sentencias justas, procesos juridicos transparentes y respetuosos hacia las personas
sino, mas bien, fomentan con la discriminacioén, el sentimiento de desproteccién y despo-
jo»; VILLANUEVA FLORES (n. 18), pp. 168 y 169; GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 298; T. IN-
CHAUSTEGUI ROMERO, «Sociologia y politica del feminicidio; algunas claves interpretativas
a partir del ejemplo mexicano», Sociedade e Estado, n.° 29, 2014, pp. 397 y 398, sobre la
situacién en México; C. C. Reyes Flor, «Feminicidio, ¢un tipo penal auténomo?», Renacer
Juridico, 2016, p. 6, incidiendo en la congestién del sistema penal acusatorio en Colombia;
Rios CORREA (n. 13), pp. 11 y ss.

3 Vid. Rios Correa (n. 13), pp. 12 y ss., con alusién a los resultados del estudio sobre
la implementacién del tipo penal de feminicidio en México realizado por el Observatorio
Ciudadano Nacional de Feminicidios. En opinién de esta autora «la falta de formacién y
sensibilidad... aunado a los estereotipos machistas prevalecientes, nos lleva a la conside-
racion de que las sentencias de feminicidio no cumplen con los requisitos de una senten-
cia justa y congruente con los elementos especificos del feminicidio» (op. cit., p. 13). Por
su parte, J. DADOR TozzINI concluye que en Peru falta «un sistema judicial sensibilizado
y preparado desde la perspectiva de género que privilegie la proteccién oportuna y la
sancion y reparacion efectivas». Cfr. Historia de un debate inacabado. La penalizacion del
feminicidio en el Perii, Lima, 2012, p. 23.

39 Vid. VILLANUEVA FLORES (n. 18), pp. 168 y 169; D. TUESTA / J. MUIICA, «Problemas en
la investigacién procesal-penal del feminicidio en el Pert», URVIO, n.° 17, 2015, pp. 88 y
ss.; RoJas YARA (n. 33), pp. 11 y 13; MUNEVAR (n. 18), p. 64.
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general, y en conexién con lo anterior, parece haberse extendido, sobre
todo entre los operadores juridicos y sociales, una cierta sensacién de
desencanto, consecuencia de un exceso de confianza en las virtudes del
derecho penal como instrumento de cambio social“°.

En todo caso hay que conceder que, si la criminalizacién del femini-
cidio no parece haber servido para disminuir los indices de impunidad,
si ha generado un intenso debate sobre el papel del derecho penal en la
prevencion y control de la violencia contra las mujeres; un debate que ha
trascendido, con mucho, al propio ambito latinoamericano y que, a largo
plazo, no puede tener sino efectos (politicos, sociales, culturales) positivos.

III. Riesgos y obstaculos de la tipificacion del feminicidio
en Espana

La tipificacion del feminicidio en el ambito latinoamericano se justi-
fica en un contexto socio-politico de discriminacion, exclusiéon y vulnera-
bilidad extrema de las mujeres que, simplemente, no admite comproba-
cién empirica en Espafia. Tampoco parece posible aceptar, en referencia
a nuestro pais, la tesis de la desnaturalizacién de las funciones tuitivas
de la justicia penal como resultado de una comprensién excluyente del
papel de las mujeres en las instituciones y en la propia sociedad. Ello no
implica, desde luego, desconocer que el Derecho penal debe desemperiar
un funcién clave en el sistema de reaccién estatal frente a la violencia
extrema contra las mujeres, una funcién que viene exigida, como pre-
cisaré a continuacién, por un correcto entendimiento del fenémeno de
la violencia por razones de género y de su impacto diferencial sobre sus
victimas reales y potenciales. Una cosa es, sin embargo, defender que
los casos de muerte de las mujeres a manos de sus agresores deban reci-
bir una consideraciéon diferenciada (mas grave) desde el punto de vista
juridico-penal, y otra que la tinica forma de lograrlo sea incluyendo una
nueva figura delictiva, a través de la creacién de un tipo auténomo o de
uno agravado o cualificado de homicidio o asesinato. En realidad, ni
es la tnica, ni la mas correcta, en mi opinién. Esos son los verdaderos
términos del debate sobre la criminalizacién del feminicidio en Espafia.

Comenzaré senalando que, en el terreno de los principios, la opcién
de dispensar una tutela reforzada a las victimas de los delitos de género
cuenta con sélidos fundamentos politico-criminales. Podria defenderse
facilmente, por ejemplo, con algunos de los argumentos elaborados por
la llamada sociologia de género, que trabaja con la hipétesis de que las
diversas formas de violencia patriarcal operan como un dispositivo de
control y represién contra todo aquello que amenace o ponga en riesgo

40 Vid. GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 298.
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una organizacién social erigida sobre el elemento de las identidades y
relaciones de género*!. De este modo, las diversas formas de violencia de
pareja y familiar contra las mujeres no serian sino expresiones de una
respuesta emocional, reactiva, para mantener o defender las prerrogati-
vas y privilegios masculinos, ante la emergencia social de la mujer como
una figura con poder y autonomia, tanto en el a&mbito de las propias
relaciones interpersonales, como en el laboral o social*?. El fenémeno
del feminicidio vendria a situarse, por consiguiente, en un contexto de
creencias distorsionadas de género, relaciones de poder y cultura patriar-
cal, por una parte, y de una cierta complicidad de las élites y de la clase
politica, por otra®.

También podria traer en su apoyo el esquema teérico dominante en
la actualidad para comprender la violencia contra las mujeres, el llamado
modelo ecolégico, y que se orienta en el sentido de considerarla como un
problema complejo, con determinantes individuales, socioculturales y si-
tuacionales que interactian en distintos niveles. Adoptando ese enfoque
integral, cuya validez viene confirmada por diversas investigaciones cien-
tificas sobre mortalidad en el &mbito de la salud publica*, ONU Mujeres

41 Vid. CARCEDO (n. 9), pp. 11, 12 y 72; MUNEVAR (n. 33), pp. 138 y ss.; Rojas YARA (n.
33), p. 14. INCHAUSTEGUI (n. 37) pp. 379 y siguientes, con referencias bibliogréficas. Con
arreglo a la revisién del tema llevada a cabo por L. M. VIERAITIS ef al., («Assessing the
impact of changes in gender equality Hison female homicide victimization: 1980-2000»,
Crime & Delinquency, vol. 61, 2015, pp. 428 y ss.) los planteamientos feministas que
explican las causas de la muerte violenta de las mujeres pueden organizarse en cuatro
grandes corrientes: la liberal, la radical, la marxista y la socialista. En todo caso, hasta
1960, en la literatura criminolégica, los homicidios de las mujeres perpetrados por sus
parejas se estudiaban con arreglo a los postulados de las teorias criminolégicas clésicas,
explicandose a partir de factores vinculados a la pobreza (la desorganizacién social, el
estrés, el incremento de las ocasiones para delinquir..). En B. KOHEN puede verse una
clasificacion, en tendencias o fases, de la produccién teérica de las investigadoras fe-
ministas en el campo juridico: vid. «El feminismo juridico en los paises anglosajones:
el debate actual», en BIRGIN, H., El derecho en el género y el género en el derecho, Buenos
Aires, 2000, pp. 73 y ss.

4 R. L. SEGATO lo explica en clave de «infraccién femenina a las dos leyes del patriar-
cado: la norma del control o posesion sobre el cuerpo femenino y la norma de la superio-
ridad masculina»: vid. «Qué es un feminicidio. Notas para un Debate Emergente», Revista
Mora, n.° 12, 2006, p. 4.

4 Vid. SEGATO (n. 42), p. 3.

4 Diversos modelos tedricos explican la violencia contra la mujer en el ambito de la
pareja a partir de factores y circunstancias presentes en los individuos afectados (victima-
maltratador), en la propia relaciéon de pareja, en su entorno més cercano y, también, en
el contexto cultural y social en el que se producen los hechos: vid. L. HEISE, «Violen-
ce against women. An integrated, ecological framework», Violence against women, n.° 4,
1998, pp. 262 y ss.; R. JEWKES, «Intimate partner violence: causes and prevention», Lancet,
n.° 359, 2002, pp. 1423 y ss. Estudios nacionales e internacionales han venido identifican-
do factores de riesgo relacionados con la victima (edad, estado civil, nacionalidad, nivel
de estudios e ingresos, desempleo...): vid C. VIVES Cases et al., «Perfil sociodemografico de
las mujeres afectadas por violencia del compafiero intimo en Espafia», Gaceta Sanitaria,
n.° 23, 2009, pp. 410 y ss.; T. ABRAMSKY et al., «<What factors are associated with recent in-
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identifica como factores de riesgo, entre otros, las desigualdades entre
hombres y mujeres en educacién y empleo y la escasa sensibilizacién
sobre el tema entre los proveedores de servicios sanitarios y de justicia®,
en tanto que el Parlamento Europeo, en su informe a la Comisién sobre
la Lucha contra la Violencia ejercida sobre las Mujeres (2013/2004 INI,
de 31 de enero de 2014), ha venido a recordar que «la violencia de géne-
ro... guarda relacién con las desigualdades existentes en la distribucién
del poder entre mujeres y hombres y con las ideas y los comportamientos
basados en estereotipos en nuestra sociedad que se deben combatir des-
de las fases més tempranas con el fin de cambiar las actitudes»*. En la
misma linea, y sin centrarse tinicamente en el significado del patriarcado
como factor de discriminacién, algunos autores enmarcan el feminicidio
en un contexto de opresién y prejuicios negativos asociados al género, in-
terrelacionados entre si, y que dan cobertura a las agresiones violentas a
mujeres, como el estrato social y cultural, la etnia, la violencia ambiental
o el desarraigo social?’.

Ahora bien, trasladar ese orden de ideas al campo del Derecho penal
supone algo mas que presentar el feminicidio como un delito vinculado
a situaciones de discriminacién y subordinacién y que comprometen
gravisimamente los derechos humanos de las mujeres, de un modo y
con unas implicaciones que trascienden con mucho al &mbito privado o
familiar*. De defenderse, como aqui se hace, que la violencia de género

timate partner violence? Findings from the WHO multi-country study on women'’s health
and domestic violence», BMC Public Health, n.° 11, 2011, p. 109. Se ha puesto de relieve,
asimismo, la especial vulnerabilidad de las mujeres inmigrantes: vid. A. RAJ/ J. SILVERMAN,
«Violence against inmigrant women: the effect of culture, context and legal immigrant
status on intimate partner violence», Violence against women, n.° 8, 2002, pp. 367 y ss.;
C. VIVES CaSEs et al., «Identifying sociodemographic differences in Intimate Partner Vio-
lence among immigrant and native women in Spain: a cross-sectional study», Preventive
Medicine, n.° 51, 2010, pp. 85 y ss. Por el contrario, factores como el elevado nivel edu-
cativo u ocupacional de las mujeres y el apoyo social parecen operar como elementos de
proteccién: vid. A. L. COKER et al., «Social support reduces the impact of partner violence
on health: application of structural equation models». Preventive Medicine, n.° 37, 2003,
pp- 259 y ss.

% Vid. UNWOMEN, Ending Violence against Women and Girls Programming Essen-
tials, New York, 2013 (recuperado de http://www.endvawnow.org/en/articles/300-causes-
protective-and-risk-factors-.html)

4 Vid. http://’www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+REPORT+A7-
2014-0075+0+DOC+XML+VO//ES

47 Vid. LAuRENZO COPELLO (n. 13), p. 480; Diaz GUARNIZ (n. 5), p. 168.

4 Vid. GARITA VILCHEZ, (n. 8), p. 44; MUNEVAR (n. 33), p. 160; GONZALEZ VELAZQUEZ (n.
16), p. 289, proyectando los efectos de cada muerte sobre el «bienestar general del colec-
tivo de mujeres, , al deteriorar, entre otros derechos, su seguridad y su movilidad»; Diaz
GUARNIZ (n. 5), p. 167; B. CRUZ MARQUEZ, «Articulaciones de la respuesta penal frente al
feminicidio en Espana», Fazendo Género, n.° 11, 2017, p. 3. Para C. ANTONY presentar
«esta violacion de derechos humanos contra las mujeres» a modo de delitos pasionales,
produce un efecto de trivializacién propio de las épocas en que existian, en los Cédigos
penales, circunstancias que exoneraban de responsabilidad al marido que sorprendia
a su mujer en el delito de adulterio y que actuaba «por el impulso irresistible de re-
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constituye una categoria especifica de violencia —sociol6gicamente defi-
nida— asociada a la posicién de poder que todavia ocupan los varones en
la estructura social y que, por eso mismo, no puede hallar suficiente res-
puesta en las figuras delictivas genéricas que contempla el Cédigo penal
—homicidio, lesiones, amenazas, malos tratos en el &mbito doméstico,
agravante de parentesco—, habra que razonarlo en términos de injusto
tipico, esto es, aclarando en qué medida ese componente «de género»
modifica el injusto de los que podriamos denominar tipos base (en este
caso el del homicidio), haciendo imprescindible, esa medida, establecer
penas mas graves.

Las medidas penales que protegen a las mujeres victimas de violen-
cia de género encuentran su fundamento en un mayor merecimiento
de pena, que un sector de opinién asocia a la necesidad de amparar de
forma singular al sujeto pasivo mujer, por causas de orden estructu-
ral, relacionadas, justamente, con su género®. Convengo con quienes
ven en ese planteamiento un reconocimiento implicito de la debilidad
intrinseca de todas las mujeres (por razén de género), que abocaria a
convertir cualquier agresién (de un hombre) en una muestra de esa si-
tuacion estructural de desigualdad, solucién dudosamente compatible
con principios irrenunciables como el de culpabilidad o el del derecho
penal del hecho®. Por otra parte, mientras la sociologia de género y los
planteamientos integrales a que acaba de aludirse vertebran (total o

cuperar el honor familiar». Cfr. «Compartiendo criterios y opiniones sobre femicidio/
feminicidio», en Chiarotti, S. (ed.), Contribuciones al debate sobre la tipificacion penal
del feminicidio / femicidio, Lima, 2011, p. 12. En su art. 21, la ley mexicana «de acceso
de las mujeres a una vida libre de violencia» describe la violencia feminicida como «la
forma extrema de violencia de género contra las mujeres, producto de la violacién de
sus derechos humanos». En términos parecidos se pronuncia el legislador venezolano:
vid. art. 57 LOSDMVLV. Recuérdese que el Tribunal Constitucional espafiol justifica la
mayor gravedad de las agresiones del varén hacia la mujer que es o que fue su pareja
afectiva «porque corresponden a un arraigado tipo de violencia que es manifestacién de
la discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres» (STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 9)».

4 Vid., por ejemplo, M. A. BOLDOVA PASAMAR / M. A. RUEDA MARTIN, «La discriminacién
positiva de la mujer en el &mbito penal (Reflexiones de urgencia sobre la tramitacién del
Proyecto de Ley Orgénica de medidas de proteccién integral contra la violencia de géne-
ro)», La Ley, n.° 5, 2004, pp. 1577 y ss.; P. LAURENZO COPELLO, «La violencia de género en
la Ley Integral», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 7, 2005 (http://cri-
minet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf); P. FARALDO CABANA, «Razones para la introduccién
de la perspectiva de género en el Derecho penal a través de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de género», Revista
Penal, n.° 17, 2006, p. 91; J. J. QUERALT JIMENEZ, «La ultima respuesta penal a la violencia
de género», La Ley, n.° 1, 2006, pp. 1423 y ss.

50 Vid. C. VILLACAMPA ESTIARTE, «El maltrato singular cualificado por razén de géne-
ro», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 9, 2007 (http://criminet.ugr.es/
recpc/09/recpc09-12.pdf); M. PEREZ MANZANO, «Algunas claves del tratamiento penal de la
violencia de género: accién y reaccion», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, n.° 34, 2016, p. 36.
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parcialmente) su discurso alrededor de un reparto de los roles sociales
favorecedor de las relaciones de dominacién y poder de los hombres
sobre las mujeres, el enjuiciamiento en sede penal de cada caso o su-
puesto concreto nos aleja de esa dimensién estructural, situdndonos
frente a expresiones de violencia que parecen resultado, antes que
nada, de la personalidad agresiva y dominante del agresor y en punto
a las cuales viene a diluirse la idea de un dafio colectivo vinculado a la
perpetuacién, por la inercia social, de los modelos androcéntricos>'.
Por ello, como explica Pérez Manzano, invocar una suerte de dafio co-
lectivo, tomando como referencia las descripciones tipicas de los delitos
género-especificos, «o bien remite a los sentimientos de otras mujeres
como victimas potenciales futuras o actuales difusas, lo que choca con
los principios del hecho y exclusiva proteccién de bienes juridicos, o
bien transforma el delito en una especie de delito por acumulacién, en
el que el hecho individual se sanciona no sélo en atencién al dafio indi-
vidual causado, sino por el eventual dafio futuro que se ocasionaria por
las hipotéticas conductas de otros, criterio que entra en abierta con-
frontacién con el principio de responsabilidad personal, individual» 32,

Mucho mas respetuoso con el principio de culpabilidad del hecho
es centrar las razones del incremento del injusto en las caracteristi-
cas, objetivas y subjetivas, del comportamiento del agresor en el caso
concreto>3. Siendo més preciso creo que lo que permite justificar la
previsiéon de una mayor pena, en términos de entidad de injusto, es el
dato de que el comportamiento expresa una violencia que se ejerce para
someter a la victima por el hecho de ser mujer, a modo de estrategia de
dominacién, afectando con ello, como indica el Tribunal Constitucional
en su STC 59/2008, de 14 de mayo, a bienes juridicos que van mas all4a
de los de la integridad fisica y la salud: la libertad de la mujer a la que
se quiere dominar con la violencia; su seguridad, «con la disminucién
de las expectativas futuras de indemnidad»; su libertad, «porque la
consolidacién de la discriminacién agresiva del varén hacia la mujer en
el ambito de la pareja anade un efecto intimidatorio a la conducta, que
restringe las posibilidades de actuacién libre de la victimax; y, también,
su dignidad, «en cuanto negadora de su igual condicién de persona y en
tanto que hace mas perceptible ante la sociedad un menosprecio que la
identifica con un grupo menospreciado».

1 Vid. apartado III. 1.

52 Cfr. PEREZ MANZANO (n. 50), p. 36.

33 Suscribo en este punto el planteamiento de G. GUINARTE CABADA, «Algunas cuestio-
nes polémicas en la interpretacién de los delitos de violencia de género», en RODRIGUEZ
CaLvo, M. S. / VAZQUEZ-PORTOMENE SEUIAS, F. (ed.), La violencia de género. Aspectos médico-
legales y juridico-penales, Valencia, 2013, pp. 215 y ss. En términos parecidos se pronun-
cian, entre otros, VILLACAMPA ESTIARTE (n. 50) y E. RAMON RiBas, «Los delitos de violencia
de género segin la jurisprudencia actual», Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXIII,
2013, pp. 431y 432.
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Eso no quita para que las conductas de los tipos género-especificos
vengan a reiterar, caso por caso, las relaciones de poder (histéricamente
ejercidas) por los hombres sobre las mujeres, deviniendo, efectivamente,
un instrumento ttil para mantener ese status quo de subordinacién de
lo femenino a lo masculino que caracteriza a las sociedades actuales. De
hecho el elemento tipico de la «razén de género», que expresa el desvalor
adicional del hecho, reclama —como requisito objetivo y subjetivo— la
existencia de un contexto de discriminacién, en que la victima ocupe
una posicién de subordinaciéon o sometimiento por ser mujer, y cuyas
principales manifestaciones se hallaran en el &mbito de la pareja o de la
convivencia familiar, pero que también puede alcanzar al profesional,
laboral o social en su sentido mas amplio®. Ahora bien, ese dato, que
ayuda a comprender que la violencia contra una mujer, por razones de
género, no es un fenémeno circunstancial o neutro, sino funcional a un
cierto orden de valores (estructuralmente discriminatorio para la mujer),
no trasciende al plano del injusto tipico.

En suma, si el homicidio comun sirve para proteger la vida humana
(un bien juridico extremadamente relevante), en las muertes de muje-
res «por razones de género», en que la discriminacién y subordinacién
se muestran como algo verdaderamente inherente a la conducta y a
sus caracteristicas®, apareceran otros componentes de desvalor, fun-
damentalmente la afeccién a la dignidad de la mujer, que suponen un
plus de injusto vy justifican la aplicacién de consecuencias juridicas di-
ferenciadas>®. Ahora bien, es evidente que para recogerlo y sancionarlo
el legislador podria optar por diversas férmulas o técnicas de tipifi-
cacién, y que la de incluir en el texto punitivo un nuevo tipo delictivo
(auténomo o agravado) no es la tnica que permitiria las dos principales
funciones de la politica criminal en este terreno: la de visibilizar un fe-
némeno criminal de extrema gravedad y la de reflejar todo el desvalor
que supone la conducta. Por el contrario, de decidirse por ella deberia
enfrentar no pocos riesgos y obstaculos, como trataré de mostrar a
continuacion.

54 Sobre las implicaciones de la equiparacion entre violencia de género y violencia
familiar pueden verse, por ejemplo, M. L. MAQUEDA ABREU, «La violencia de género:
entre el concepto juridico y la realidad social», Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, n.° 8, 2006 (http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-02.pdf), y LAURENZO
CoPELLO (n. 49).

5 Vid. P. ToLEDO VAsauEz, «Tipificacién del femicidio / feminicidio: Otra via hacia el
abandono de la neutralidad de género en el Derecho penal frente a la violencia contra las
mujeres», en HEIM, D. / BODELON SANCHEZ, E. (ed.), Derecho, género e igualdad. Cambios en
las estructuras juridicas androcéntricas, Barcelona, 2009, p. 177.

% De esta misma opinién P. TOLEDO VASQUEZ, Feminicidio, Ciudad de México, 2009,
p- 72. En referencia a los delitos género-especificos RAMON RiBas —(n. 53), p. 431—y GuI-
NARTE CABADA —(n. 53), pp. 215 y ss.— identifican el desvalor afiadido del acto en la lesién
de la integridad moral de la mujer.
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1. La equiparacion de la condicion de mujer a la de victima

Como categoria tedrica, el feminicidio ha surgido para evidenciar
un elemento adicional invisible hasta entonces, y comtn a un gran
namero de crimenes de mujeres: que son cometidos por razones de
género, por el hecho de que las victimas son mujeres en sociedades que
las discriminan estructuralmente. Ya se ha hecho alusién a que la
traduccion del fenémeno de la violencia en términos juridico-penales
supone, sin embargo, el abandono de ese referente estructural, para
convertirse en una mera «confrontacién concreta entre la malvada
intencionalidad del ofensor y la victima inocente y pasiva» . En pala-
bras de Laurenzo Copello, «ya no se trata de una estructura opresora
que se manifiesta en comportamientos autoritarios y violentos, sino de
individuos con mentalidad machista que se expresan de forma violenta
y pegan a sus mujeres»>’.

Como indica esta misma autora, ese cambio de 6ptica tiene, al
menos®, dos efectos relevantes, a los que también he hecho referen-
cia, y que condicionan la manera en que se traslada a la sociedad el
significado de la violencia. Por una parte, se abre paso la imagen del
maltratador como un sujeto desequilibrado, que vive y acttia al margen
de las pautas y convenciones sociales dominantes®!; una imagen que
facilita que la comunidad renuncie a asumir responsabilidad alguna en
el problema®?. Por otra, se refuerza el discurso de la mujer indefensa,
débil, dependiente emocionalmente®. Del concepto «opresién sexual»,

7 Vid. CARCEDO (n. 9), p. 72; A. M. VAsQUEzZ MEJias, «Feminicidio en Chile, mas que
un problema de clasificacién», URVIO, n.° 17, 2015, p. 43; MUNEVAR (n. 18), pp. 48 y 50.

8 Cfr, T. PiTcH, «Justicia penal y libertad femenina», en NicoLAs LAzo, G. et al. (coord.),
Género y dominacion: Criticas feministas del derecho y el poder, Barcelona, 2009, p. 121.

5 Cfr. P. LAURENZO COPELLO, «¢Hacen falta figuras de género especificas para proteger
mejor a las mujeres?», Estudios penales y criminolégicos, (XXXV) 2015, p. 797. Con todo
hay voces para las que esa incapacidad del sistema penal para «reflejar visiones que ex-
pliciten la violencia como elemento estructural de las relaciones sociales» representa un
problema menor, teniendo en cuenta que lo verdaderamente relevante es ganar «la batalla
del simbolismo» como elemento de formacion de la identidad y de la libertad de eleccién
de los sujetos: cfr. ANDERSON DE S0UZA / PECORA DE BARROS (n. 33), p. 276.

% Se ha alertado, por ejemplo, sobre el escaso rendimiento de las elaboraciones con-
ceptuales (sobre el feminicidio) procedentes de las ciencias sociales a la hora de dar cum-
plimiento al principio de determinacién de los tipos penales: Vid. Villanueva Flores (n.
18), p. 153. Sobre las distintas perspectivas con que las investigaciones del ambito juridi-
co-penal, sociolégico y politico se aproximan a ese fenémeno de modificacién o traslado
de conceptos pueden verse, por ejemplo, MAQUEDA ABREU (n. 54); SEGATO (n. 42), pp. 1 y
ss.; TOLEDO VASQUEZ (n. 5), pp. 213 y ss.

! Vid. ANDERSON DE SoUZA / P. PECORA DE BARROS (n. 33), p. 273.

62 Sobre ello, ampliamente, P. LAURENZO COPELLO, «La violencia de género en el Derecho
Penal: un ejemplo de paternalismo punitivo», en LAURENZO COPELLO, P. / MAQUEDA ABREU,
M. L./ RuBIo CASTRO, A. (coord..), Género, violencia y Derecho, Valencia, 2008, pp. 350 y ss.

9 Vid. LAURENZO COPELLO (n. 59), p. 798; ANDERSON DE SouzA / P. PECORA DE BARROS
(n. 33), p. 273.
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con el que pretende visibilizarse una realidad colectiva de discrimina-
ciones, se pasa, asi, al de victimizacién®, que se circunscribe al caso
concreto objeto de investigaciéon y enjuiciamiento, con la consiguiente
pérdida de significado politico y de la complejidad del contexto en que
se produce y se justifica la violencia. Se obra un efecto reduccionista
que le resta especificidad y la «rebaja» a la condicién de uno de los nu-
merosos conflictos interpersonales que el Derecho penal esta llamado
a controlar.

Uno de los principales problemas que plantearia la tipificacion del
feminicidio en Espafa tiene que ver con esa equiparacién de la condi-
cién de mujer a la de victima. En la medida en que aparecerian como
las anicas victimas, su tipificacién alimentaria la percepcién de las
mujeres como seres vulnerables, conllevando el riesgo de reforzarlas
en ese rol y, en consecuencia, de reducir atin mas en el imaginario so-
cial su empoderamiento®. En ella podria verse, entonces, un ejemplo
mas de la doble victimizacién a que el Derecho penal puede someter-
las, al quedar sujetas a preconceptos y estereotipos que terminan por
legitimar la adopcién de medidas —de prevencion o proteccién— que
restringen sus derechos®.

Concluyendo sobre este punto, me parece evidente que forzar la in-
clusién en el Cédigo penal de un nuevo tipo penal género— especifico
traeria consigo la dilucién de uno de los principales argumentos que se
utilizan desde el feminismo para exigir una intervencién decidida (de
los Estados y de la comunidad internacional) contra el feminicidio: el
papel del contexto social como soporte de la violencia. Desde el Dere-
cho penal debe intentarse otro discurso alejado del de la victimizacion,
que no profundice en el estigma de las mujeres como sujetos incapaces
de agencia, sin perjuicio de que se requiera, también, de la puesta en
marcha de politicas publicas que promuevan actuaciones que con-
templen, en toda su complejidad, la discriminacién de la mujer como
cuestién y problema social 7.

% Vid. TOLEDO VAZQUEZ (n. 56), p. 46; VASQUEZ MEJiAS (n. 41), p. 42; MUNEVAR (n. 18),
p- 53 y nota 14.

% Vid. LAURENZO COPELLO (n. 59), p. 824. GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 299, recoge
diversas declaraciones efectuadas por las autoridades mexicanas a propésito de la tipifi-
cacioén del feminicidio en dicho pais y que inciden en debilidad, vulnerabilidad y necesi-
dad de proteccion.

% Vid. sobre ello, en referencia a los tipos penales género-especificos, E. LARRAURT
PUoAN, Criminologia critica y violencia de género, Madrid, 2007, p. 76; LAURENZO COPELLO
(n. 62), p. 356; M. L. MAQUEDA ABREU, «¢Es la estrategia penal una solucién a la violencia
contra las mujeres? Algunas respuestas desde un discurso feminista critico», en LAURENZO
CoPELLO, P. / MAQUEDA ABREU, M. L. / RuBio CASTRO, A. (coord.), Género, violencia y Dere-
cho, Valencia, 2008, p. 390.

67 ANDERSON DE Souza / P. PEcorA DE BARROS (n. 33), p. 274, hablan de la necesidad
de alejarse de los sistemas penales patriarcales que refuerzan los estereotipos de mascu-
linidad y feminidad. En términos semejantes, en Espaiia, se ha apostado por una rede-
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2. La resistencia de los operadores juridicos frente
a los tipos penales género-especificos

Contar con normas e instrumentos penales, con visiéon de género,
para perseguir los casos de muerte violenta de mujeres no es suficiente
para garantizar el respeto a su derecho a una vida libre de estereotipos
(de género). Cualquier estrategia politico-criminal en ese ambito debe
tomar en consideracién la existencia de prejuicios (de género) en los
operadores juridicos, en general, y en los judiciales en particular®s.
Bodelén ilustra esa idea oponiendo la aparente visibilidad (social,
institucional) de la violencia a la existencia de practicas judiciales que
operan un efecto de «deformacién» y que constituyen, en puridad, una
verdadera expresién de violencia institucional ®.

La propia Guia de Criterios de Actuacién Judicial frente a la Vio-
lencia de Género, aprobada por el Grupo de Expertos en Violencia
Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial, en su
reunién de 19 de septiembre de 2008, subraya, en esa linea, la falta de
rigor de algunos/as Jueces/Juezas a la hora de determinar la credibili-
dad de la declaracién de la victima cuando ésta ha iniciado o inician
un procedimiento civil, presenta, como prejuicios que puden aflorar
voluntaria o involuntariamente en las resoluciones, las siguientes
ideas o estereotipos: «ligar la apariencia fisica con hipotéticos perfi-
les de victimas, presumir que determinados niveles de estudios son
incompatibles con la condicién de victima de violencia de género, in-
corporar como fundamento de la argumentacién bulos u opiniones no
cientificas, negar credibilidad a la declaracién de la denunciante por
interesar reparaciéon econémica, derivar consecuencias en orden a la
credibilidad de la victima en funcién de que se solicite o no la guarda
y custodia de los o las menores en el procedimiento civil ...»7°. En esa
misma linea, un reciente estudio, apoyado en entrevistas a jueces y
andlisis cualitativos de la jurisprudencia recaida en la materia, da por
sentado que la veracidad de la declaracién de la victima se ve directa-
mente condicionada por circunstancias como su edad, su capacidad

finicién de la palabra victima y del contenido de los derechos que se asocian a quienes
estan en esa situacién, habida cuenta de que lo tinico que las hace débiles «es la falta de
derechos o la ausencia de un empoderamiento previo y/o posterior a la agresién». Cfr.
E. LAPORTA HERNANDEZ, El feminicidio/femicidio: Reflexiones desde el feminismo juridico,
Madrid, 2012, pp. 129 y 130.

% Vid. GONzZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 297; L. CEnsorl, «El delito de femicidio y
su constitucionalidad», Pensamiento penal, n.° 177, 2014, p. 31; Inchaustegui (n. 37),
p- 397; BODELON (n. 13), p. 133; P. IBANEZ DiEz, «La declaracion de la perjudicada en los
procedimientos de Violencia de Género: una aproximacion critica desde el ejercicio de
la abogacia», Journal of Feminist, Gender and Women Studies, n.° 1, 2015, p. 66.

% Vid. BODELON (n. 13), p. 142.

70 Cfr. Grupo de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género del CGPJ, Guia de
criterios de actuacion judicial frente a la violencia de género, Madrid, 2008, p. 114.
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para recuperarse de las agresiones, el hecho de que hubieran iniciado
otra relacién de pareja, el tiempo transcurrido entre los hechos y la
denuncia, la existencia de contradenuncias o la reanudacién de la
relacién con el agresor tras la violencia’!, y que cuando las mujeres
son de origen migrante, parecen abrirse paso prejuicios asociados al
machismo de determinadas culturas, al aprovechamiento abusivo de
las ayudas econémicas y, por tltimo, a aspectos como su carencia de
red social o su menor acceso a los recursos’.

Ese escenario de pervivencia de prejuicios y estereotipos sociales y
estructurales es otro de los elementos a sopesar a la hora de tomar la de-
cisién de sancionar un tipo penal género-especifico de feminicidio.

Personalmente no creo que las actitudes de quienes atin rechazan el
componente estructural de la violencia de género fueran a cambiar con
su criminalizacién. Por el contrario, los problemas (aplicativos) asocia-
dos a los prejuicios y estereotipos de género podrian verse, por el contra-
rio, reforzados al no percibirse en Espafia, tras la implicacién de los me-
dios de comunicacién social y la aprobacién de la Ley Integral de 2004,
la necesidad urgente de lograr el efecto de reprobacién institucional y
social que si se identifica en buena parte de los paises latinoamericanos.

Si sabemos que el imaginario de los jueces y magistrados condi-
ciona la aplicacién efectiva del derecho vigente, y que lo que esta en
juego es el respeto, por su parte, del derecho a la igualdad y el acceso
a la tutela judicial efectiva, no deberia de resultar exagerado advertir
sobre sus (posibles) reacciones negativas frente a una norma técnica-
mente discutible (por varias razones), probablemente innecesaria y
hasta discriminatoria. Al fin y al cabo, como explica Timmer, el uso
de ideas preconcebidas que determinan un sesgo para un determinado
grupo de personas con ciertas caracteristicas en comuin no representa
otra cosa que un mecanismo de control que mantiene su desigualdad
estructural 74.

7' Cfr. E. Diez LopPEz, Victimas de violencia de género. Resistencias a la aplicacion efec-
tiva de sus derechos juridico-penales, Barcelona, 2016, pp. 180 y 181. Vid. también Ibafez
Diez (n. 68 ), p. 68.

7 Vid. Diez LopEZ (n. 71), pp. 181 y 182.

73 Comparto la opinién de Laurenzo Copello en el sentido de que lo que de verdad
ayudara a contrarrestar los clichés y estereotipos que, tradicionalmente, han rodeado el
trabajo de los operadores son los avances ya logrados en el terreno de la concienciacién y
sensibilizacién —merced, entre otras cosas, a la especializacion de los 6rganos judiciales
y a la formacién especifica que reciben— y el que puedan disponer de instrumentos que
detecten rapidamente el riesgo y les permitan dispensar proteccién, desde el principio, a
las mujeres. Cfr. (n. 59), pp. 813 y 814.

7 Cfr. A. TIMMER, «Judging stereotypes: what the European court of human rights
can borrow from American and Canadian equal protection law», The American Journal of
Comparative Law, vol. 63, 2015, pp. 284 y 288
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3. Su dudosa efectividad para erradicar la violencia extrema
de género

Cabe recordar, a continuacién, que, la criminalizacién del femini-
cidio en algunos paises latinoamericanos no parece haber contribuido,
realmente, a erradicar el terrible fenémeno de la violencia extrema de gé-
nero”. Efectivamente, a tenor de algunos estudios, ninguna de las carac-
teristicas de su régimen legal (comenzando por el mismo hecho de que
se incluya en el Cédigo penal y continuando con la gravedad de las penas
previstas o la tipificacién de la negligencia de las autoridades publicas)
demostré ser significativa para la variacion de las tasas de feminicidio.
En cambio, si ha quedado acreditada la relevancia, a estos mismos efec-
tos, de las variables explicativas relacionadas con los principios del esta-
do de derecho y con la proporcién de escanos ocupados por mujeres en
los parlamentos nacionales™.

En el caso de Espaiia, los agentes y operadores especializados insis-
ten en que los problemas que plantea la persecucién penal de la violen-
cia de género no guardan relacién con la forma en que estan descritos
los delitos en el Cédigo penal, sino, fundamentalmente, con la falta de
pruebas, la poca colaboracién de muchas victimas (por razones evi-
dentes), la carencia de medios de la Fiscalia y la falta de coordinacién
entre los organismos policiales y judiciales involucrados en la investi-
gacion. Al hilo de ello, las propuestas para mejorar el funcionamiento

7> Para el caso de Peru vid los datos aportados por Diaz GUARNIZ (n. 5), p. 174. Sobre
la situacién en Guatemala y México vid. R. VERA ROMERO, «Feminicidio, un problema
global», Juridicas CUC, n.° 8, 2012, pp. 35 ss., y GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 295, res-
pectivamente.

76 Vid. Saccomano (n. 2), p. 70.

7 Vid. Saccomano (n. 2), p. 73.

78 La violencia de género es tan compleja en sus circunstancias y factores que la
construccion de la prueba siempre apareceri, a la fuerza, como una tarea interdiscipli-
nar, en la que la prueba pericial o forense desempefiara siempre un rol muy significati-
vo. Los factores clave en esa reconstruccién seran, entre otros, junto con la valoracién
de la lesion, la estimacién de la compatibilidad entre las lesiones que se hayan podido
comprobar y los mecanismos empleados para lesionar y, de ser posible, la valoracién
de la situacién emocional en que se halla la victima después de los hechos, llevada a
cabo por la asistencia sanitaria convencional cuando interviene para tratar las posibles
lesiones fisicas (M. J. CHINCHILLA BARICARTE et al., «Construcciéon de los hechos desde
la prueba en procedimientos de violencia doméstica», en GARciA INDA, A. / LOMBARDO,
E. (coord.), Terceras jornadas internacionales sobre Derechos y libertades fundamentales,
Zaragoza, 2001, pp. 14y 15; J. A. CoBo PLANA, «El juez y la prueba forense en la violencia
de género», en Cuadernos de Derecho Judicial, vol. IV, 2006, pp. 236 ss.; J. d D. Casas
SANCHEZ / M. S. RODRIGUEZ ALBARRAN, «Valoracién médico-forense de la mujer maltrata-
da», en Revista Espariola de Medicina Legal, vol. 36, 2010, pp. 112 y ss.). Ademas, y pen-
sando fundamentalmente en la recreacién del «clima violento» eventualmente objeto de
denuncia, habra de contarse con testimonios y datos periféricos (como el testimonio de
vecinos o amigos o los dafos causados en el domicilio) (Casas SANCHEZ / RODRIGUEZ AL-
BARRAN, 0p. cit., p. 114). Obviamente, la correcta produccién de la prueba pericial habra

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)



SOBRE LA TIPIFICACION DEL FEMINICIDIO EN ESPANA 229

de los dispositivos ya existentes apuntan, preferentemente, a reforzar
la coordinacién entre los diferentes operadores, mejorar los sistemas
de deteccién y prevencién, invertir en la elaboraciéon de mapas de ries-
go, aportar todos los recursos necesarios para atender a las victimas,
sostener programas eficientes de rehabilitacién de los maltratadores,
concienciar a los profesionales sanitarios en relacién con la extraordi-
naria relevancia de los partes de lesiones y, en particular, formar ade-
cuadamente a todos los profesionales que deben entrar en contacto con
las mujeres, y que no sélo han de ser capaces de explicarles el ciclo de
violencia al que estdn sometidas, sino también el caracter transversal
de la discriminacién de género.

Ya he resaltado que la violencia contra las mujeres no puede ser
Unicamente achacada a factores ligados a comportamientos personales
o individuales de los autores que la cometen. Su dimensién estructural
se plasma en los roles que la sociedad atribuye a sus ciudadanos y ciu-
dadanas. Desconocer esa realidad, y apostar, sin mas, por una solucién
penal (sea la que sea) implica situar en un segundo plano las funciones
preventivas del derecho penal, para hacer de las penas una parodia de so-
lucién, un reclamo con el que dar la impresiéon de que realmente se esta
haciendo algo con respecto a un problema de primer orden™.

Lo que esta claro es que la tipificacién del feminicidio no va a resol-
ver el problema, si no va acomparfiada de una mejora sustancial en las
politicas integrales®. Por el contrario, hacer pivotar sobre él (y sobre
otras medidas represivas) el discurso de la lucha contra la violencia po-
dria utilizarse para desviar la atencién de la inaccién o inoperancia del
Estado y/o de los operadores institucionales®!.

4. La vulneracion del principio de igualdad de la ley penal

Otro de los principios que podria verse vulnerado con la tipificacién
del feminicidio es el de igualdad de la ley penal.

de enfrentar un cimulo de obstaculos, que van desde la propia dificultad para lograr la
presencia de ese equipo forense interdisciplinar en los juicios rapidos (por las limitacio-
nes a la hora de disponer de equipos y por la incompatibilidad entre la complejidad de
la valoracién pericial psicosocial y lo ajustado de los periodos de tiempo de los juicios
rapidos), hasta su excesiva carga de trabajo, derivada del encadenamiento de valoracio-
nes penales y civiles (CoB0 PLANA, op. cit., p. 185). Todo ello sin perder de vista las dudas
y reticencias manifestadas por no pocos profesionales a la hora de emitir el parte de le-
siones y enfrentarse, en consecuencia, a conflictos médico-legales dificiles de solventar:
vid. M. LORENTE ACOSTA, «Violencia y maltrato de género (I). Aspectos generales desde la
perspectiva sanitaria», Emergencias, vol. 20, 2008, p. 196).

7 Vid., en esta misma linea, REYES FLOR (n. 37), p. 7.

80 Vid. VILLANUEVA (n. 17), p. 170.

81 Vid. Diaz GUuARNIZ (n. 5), p. 173.
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En los paises latinoamericanos el sujeto pasivo del delito debe ser una
mujer. Asf se indica expresamente en los tipos penales de Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, México, Bolivia, Perta y Nicaragua, entre otros, y se
infiere del de Chile, que presenta a la victima como «la cényuge o la convi-
viente» del autor. El legislador ha apostado, pues, por normas formuladas
en términos de género, pero que se aproximan al fenémeno (del femini-
cidio) en funcién del sexo, es decir, refiriéndose a las victimas mujeres.
Puesto que una interpretacién extensiva, que permitiese subsumir en ellos
otros casos de asesinato, contravendria el principio de prohibicién de la
analogia in malam partem, debemos considerar si las restricciones o ex-
clusiones que genera se compadece con el precitado principio de igualdad.

La respuesta ha de ser necesariamente negativa. Ese mismo contexto
de subordinacién a que alude el elemento de la «razén de género», en
que la victima ocupa (en el ambito de la pareja, familiar, profesional,
laboral o social) una posicién de subordinacién o sometimiento por ser
mujer, puede concurrir en las pertenecientes al colectivo de las mujeres
transexuales (o transgénero o intersexuales)®; un colectivo histérica-
mente desamparado y que sélo se incluye en el radio de accién de la Ley
4/2004, a tenor de la circular 6/2011 de la Fiscalia General del Estado,
cuando la victima tenga regularizada su situacién legal, hallaindose ins-
crita en el Registro Civil®.

Aungque la situacién de desigualdad y agravio que padece no es,
probablemente, equiparable a la discriminacién sufrida por las muje-
res, sencillamente porque no es producto del poder sistémico, simbdli-
co y material que tienen los hombres sobre las mujeres en la sociedad,
resultaria contradictorio excluirlo del ambito de aplicacién de las nor-
mas —penales— dirigidas a luchar contra la violencia por razones de
género. Asi lo entienden quienes, subrayando que la adscripcién a un
género (y a los roles, actitudes y posiciones de poder que trae consigo)
no puede presentarse como mera cuestién de anatomia o biologia,
aluden al propio sistema de género como un sistema de poder que
rechaza y sanciona las formas de vivir y comportarse que se sitian
al margen de la «normalidad» sexual®. Es en ese contexto en el que

82 Vid. TOLEDO VASQUEZ (n. 5), p. 218; Corn (n. 12), p. 130.

83 La Circular 4/2005, de 18 de julio, de la propia Fiscalia General, al delimitar el am-
bito de aplicacién de la LO 1/2004, entiende incluidas en el apartado 1 del articulo 153
del Cédigo penal a las «parejas de distinto sexo formadas por transexuales reconocidos
legalmente si el agresor es el varén y la victima la mujer». Con posterioridad, la Circular
6/2011, de 2 de noviembre, admite que «aun cuando la mujer transexual no haya acudido
al Registro Civil para rectificar el asiento relativo a su sexo, si se acredita su condicién de
mujer a través de los informes médico—forenses e informes psicologicos por su identifica-
cién permanente con el sexo femenino, estas mujeres transexuales, nacionales y extranje-
ras, pueden ser consideradas como victimas de violencia de género».

8 Vid. M. E. SoLA GaARrciA, Ampliando nuestra mirada sobre la violencia de género.
Herramientas para la transformacion desde la perspectiva feminista-queer de la diversidad
sexual, Barcelona, 2011, pp. 40 y ss. Me parecen muy interesantes las consideraciones
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colectivos feministas y transfeministas hablan de violencias de género
en sentido amplio, asocidndola a la ejercida tanto sobre las mujeres,
como sobre todos aquellos que no encajan en el sistema (convencio-
nal) de género®.

En la medida en que el feminicidio se reconoce y define como una
forma limite de discriminacién, deberia extremarse la elaboraciéon y
redaccion de las normas dirigidas a sancionarlo, para evitar que confi-
guren, a su vez, nuevas formas de marginacién?®. Tipificar tnicamente,
por ejemplo, el feminicidio intimo (como sucede en Costa Rica o Chile)
redunda en una menor proteccién del bien juridico cuando la conducta
tiene lugar en el marco de otras relaciones de pareja y de familia®’. Del
mismo modo, en una sociedad que ha de avanzar hacia el reconocimien-
to de derechos para todas las personas, apoyar la aplicacién de un delito
con tanta carga de simbolismo sobre el elemento del sexo femenino
ocultaria la violencia que sufren, por razones de género, otros colectivos,
a cuyas integrantes se les niega con frecuencia el reconocimiento de su
identidad de mujeres por razones vinculadas a la biologia, privandolas de
proteccion penal y dejandolas en situacién de agravio comparativo con
respecto al acceso a la justicia gratuita o a la hora de ser destinatarias de
medidas cautelares®®.

Trabajar con una perspectiva meramente «biologicista» se compade-
ce mal con la perspectiva de género, que obliga a tener en cuenta cémo
se construyen las identidades femeninas y masculinas en el marco de

que hace R. PLATERO MENDEZ sobre la que ella misma denomina «construccién de las
demandas de los derechos trans» en la sociedad actual. En su opinién el debate se esta
desarrollando de espaldas a la perspectiva de género, desde el momento en que todas
las demandas se dirigen exclusivamente a la inclusién de individuos que se han visto
privados del ejercicio de sus derechos, sin pretender ninguna transformacion de la so-
ciedad y las normas sexuales y de género. De esta forma, concluye, «que una parte de la
poblacion se defina como transgenérica o transexual y esto sea un problema de orden
politico, sirve al resto de la sociedad para mantener su seguridad en su condicién de gé-
nero y desvia la atencién sobre la dimensién politica de la conflictividad de las normas
de género». Cfr. «Transexualidad y agenda politica: una historia de (dis)continuidades y
patologizacién», Politica y Sociedad, vol. 46, 2009, pp. 125y 126.

85 Vid. SOoLA GARCIA (n. 84), pp. 44 v ss.

8 Vid. TOLEDO VASQUEZ (n. 5), p. 218.

87 Sobre ese punto vid. la reflexién general de ToLEDO VASQUEZ (n. 5), p. 218, y las
criticas de P. LAURENZO COPELLO, «Apuntes sobre el feminicidio», Revista de Derecho penal
y criminologia, n.° 8, 2012, p.134, y VAsQuEz MEJiAS (n. 41), pp. 41 y 42. LAURENZO sefiala,
graficamente, que «la ley deberia describir el problema en su integridad y no recortarlo
a algunos supuestos concretos, como si el feminicidio se detuviera en las puertas de los
hogares» (op. loc. cit.)

8 La adopcién de un modelo sexualizado de criminalizacién de la violencia de
género parece corroborar, incluso, la tesis (radicalmente falsa) de que no es preciso
articular politicas publicas especificas para la tutela de los grupos trans. Vid. ANDER-
SON DE Souza / P. PECORA DE BARROS (n. 33), p. 269, destacando la extrema vulnerabi-
lidad de la poblacién trans y la excepcionalidad de las politicas publicas orientadas a
su proteccion.
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unas relaciones de desigualdad?®. Antes de adoptar una medida como la
que se discute en este trabajo (la introduccién de una regulacién espe-
cifica para el feminicidio) el legislador deberia someter a consideracion
(v dejar resueltas) cuestiones esenciales relacionadas con la identidad de
género femenina®. El Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra al violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
que aporta una interpretacién del término «género» en clave de «papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidas»®',
prepara el camino para la formulacion de tipos penales género-especificos
que no pivoten sobre el sexo de la victima, como dato biolégico, sino sobre
las relaciones de desigualdad que engendran la violencia en la pareja.

5. Sus dificultades probatorias

Finalmente, la acreditacién de los elementos tipicos del feminicidio,
tal y como resultan de los modelos utilizados en Latinoamérica, conlle-
varia una pesada carga probatoria para la acusacién®. Efectivamente,

8 Vid. SOLA GARCIA (n. 84), pp. 40 y 41; G. COLL-PLANAS et al., «Cuestiones sin resolver
en la Ley integral de medidas contra la violencia de género: las distinciones entre sexo y
género, y entre violencia y agresién», Papers, n.° 87, 2008, p. 192; K. BELSUE GUILLORME,
«Sexo, género y transexualidad: de los desafios a las debilidades de la legislacién espafio-
la», Acciones e Investigaciones Sociales, n.° 29, 2011, p. 26.

% Diversas leyes autonémicas en materia de derechos LGBTI han recogido de forma
expresa el derecho de las mujeres transexuales a acceder a los recursos previstos —en la
legislacion estatal y, en su caso, autonémica— para las victimas de violencia de género
estatal en las mismas condiciones que las mujeres cisgénero: vid., por ejemplo, art. 23 Ley
2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacién por motivos de identidad de gé-
nero y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de Andalucia; art. 27
Ley 11/2014, de 10 de octubre, para garantizar los derechos de lesbianas, gays, bisexua-
les, transgéneros e intersexuales y para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia
(Catalufia); art. 16. 3. 3 Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminaciéon por motivos
de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales
(Canarias); art. Art. 19. 3 Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas publicas contra la dis-
criminacién por orientacion sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma
de Extremadura; art. 12 Ley 8/2016, de 27 de mayo, de igualdad social de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales, y de politicas publicas contra la dis-
criminacién por orientacién sexual e identidad de género en la Comunidad Auténoma de
la Regién de Murcia; art. 8. 3 Ley 2/2016, de 29 de marzo, de Identidad y Expresion de
Género e Igualdad Social y no Discriminacién de la Comunidad de Madrid.

ol Cfr. Art. 3. c. El Convenio fue hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y ratificado
por Espaiia, mediante Instrumento de 18 de marzo de 2014, BOE 6 de junio 2014.

92 Vid. A. BROX SAEZ DE LA CALZADA, «Algunas reflexiones en torno al reconocimiento
del feminicidio en el Derecho penal francés», Sociologiajuridica, 2016, p. 10 (disponible
en http://sociologiajuridica.unizar.es/sites/default/files/archivos/documenta/brox.pdf), alu-
diendo al informe sobre «La violencia sobre las mujeres», presentado el 17 de febrero de
2016 por la parlamentaria francesa Pascale Crozon y que pone el acento sobre las dificul-
tades probatorias que, de procederse a su tipificacién, pesarian sobre la parte acusadora.
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el concepto de feminicidio presenta, en las elaboraciones teéricas que
he indicado en un momento anterior, un componente intencional re-
lacionado con los sentimientos miséginos del autor. De hecho, en la
década de los noventa, el movimiento feminista reclamé que este tipo
de muertes fuese clasificado dentro de los delitos de odio, conocidos en
el sistema anglosajon como «hate crimes», es decir, de aquellos crime-
nes que encuentran su razon de ser en los prejuicios que experimenta
el autor hacia determinadas notas identitarias de sus victimas, como su
etnia, nacionalidad o género®. Ese rasgo parece haber accedido, de una
u otra forma, a su regulacién en los cédigos y textos legales latinoame-
ricanos®; una regulacién que surge, es verdad, a partir de la gravedad
de la violencia sufrida por las mujeres, pero, también, para denunciar
la pasividad de los poderes publicos ante el incremento «inexplicable y
coincidente» de muertes en diferentes regiones del continente. Prueba
de ello es que la mayoria de los paises incluyen en su descripcién legal
expresiones como matar a una mujer «por su condicién de tal»%, «por
razones de género»°®, «por misoginia»®’, «mediando odio o menospre-
cio por su condicién de mujer»®® o «por su condicién de ser mujer o
por motivos de identidad de género»®’, en definitiva, elementos tipicos
que suponen en el autor un determinado propésito, motivacién o un
impulso !,

El resultado es que, tal y como ha venido acreditando, por ejemplo,
la Fiscalia peruana, el delito requiere de un notable esfuerzo aplicativo,
relacionado con la necesidad de establecer con precisién la concurrencia
de motivaciones asociadas al género!'°'. Al fin y al cabo el propio género
es, como sefala Segato, una construccién simbdlica, esto es, «el regis-
tro en el cual nos instalamos al ingresar en una escena, en una trama

9 Cfr. LAURENZO COPELLO (n. 13), p. 470; INCHAUSTEGUI (n. 36) p. 391.

94 Realiza esa valoracién general MUNEVAR (n. 18), p. 68.

% Vid. art. 108 B C6digo penal peruano; art. 6. 2 LFFVM (Guatemala); art. 50 LPIMFV
(Paraguay).

% Vid. art. 325 Cédigo Penal Federal de México; art. 118 A del Cédigo penal de Hon-
duras.

°7 Vid. art. 6. 3. f LFFVM (Guatemala).

% Vid. art. 45 LEIVLVM (EI Salvador). El legislador venezolano ha acudido a una foér-
mula muy parecida («por odio o desprecio a la condicién de mujer»): vid. art. 57 LOSD-
MVLV.

% Vid. art. 104. 11 del Cédigo penal colombiano, modificado por el articulo 26 de la
Ley n° 1257, de 4 de diciembre de 2008 y por la Ley 1761, de 2015.

190 Vid. VILLANUEVA (n. 17), pp. 153 y 154.

101 Afirmar la enorme complejidad de comprobar la motivaciéon de la conducta del
victimario es lugar comun en la literatura penal y criminolégica latinoamericana: vid.
CorN (n. 12), p. 111; GoNzALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 300; TUESTA / MuJica (n. 39), p. 85;
RoJjas YARA (n. 33), pp. 9y 10; L. M. REYNA ALFARO, Delitos contra la familia y de violencia
doméstica, 3.* ed., Lima, 2016, p. 293; Diaz GUARNIZ (n. 5), p. 164. El criterio de la fiscalia
peruana reflejado en el texto puede verse en TUESTA / MUiicA (n. 39), pp. 88 y 89, un estu-
dio apoyado en la experiencia de los fiscales especializados y del cuerpo de forense de los
distritos judiciales de Lima.
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de relaciones», y, como tal, no es observable «ni siquiera en el orden
empirico» 2. Asumiendo que no todos los feminicidios presentaran ras-
gos evidentes de misoginia o sexismo, la tarea de acreditar los hechos
podria generar distorsiones importantes en el desarrollo del proceso vy,
a la postre, situaciones de incertidumbre!®, con riesgo de traducirse en
la presentaciéon de cargos por homicidio o asesinato por homicidio o
asesinato agravados, en su caso, por razén del vinculo existente entre el
autor y la victima (y no por feminicidio)!%. Con ello, terminaria por frus-
trarse uno de los principales objetivos perseguidos por los movimientos
feministas con la incorporacién del tipo: la discusién publica sobre la
magnitud y caracteristicas de la violencia extrema hacia las mujeres por
razones de género'%,

Es verdad que algunos textos legales han intentado superar dichos
problemas por la via de enumerar los supuestos que se consideran
muertes por motivos de género. En el Cédigo penal Federal de México,
por ejemplo, se alude a los casos en que «la victima presente signos
de violencia sexual de cualquier tipo», se le hayan «infligido lesiones
o mutilaciones infamantes o degradantes, previas o posteriores a la
privacién de la vida o actos de necrofilia», o su cuerpo «sea expuesto
o exhibido en un lugar publico», entre otros!%. Acogiéndose también
a ese sistema, el legislador brasilefio entiende que existen razones de
«condicién de sexo femenino» cuando el homicidio implica violencia
doméstica y familiar o menosprecio o discriminacién a la condicién
de la mujer (art. 121, § 2.°-A, inciso VI, I y II). El salvadorefio, por su
parte, hace lo propio alineando el elemento de la concurrencia de odio
o menosprecio por la condicién de mujer (art. 45 LEIVLVM) con cir-
cunstancias como el aprovechamiento de cualquier condicién de riesgo

102 Cfr. R. L. SEGATO, Las estructuras elementales de la violencia: ensayos sobre género
entre la antropologia, el psicoandlisis y los derechos, Brasilia, 2003, p. 48, apuntando que,
aunque lo masculino y lo femenino son posiciones representadas de modo estable en la
vida social, su relatividad emerge en el marco de las «instituciones totales» (como las
carceles), y no sélo en el ambito de la sexualidad, sino también en el de las relaciones
afectivas.

103 Relacionadas, por ejemplo, con la discrecionalidad de los érganos judiciales a la
hora de apreciar la prueba o con la (excesiva) preponderancia de la prueba testifical.

104 Aluden a ello, por ejemplo, , GONZALEZ VELAZQUEZ (n. 16), p. 301; VILLANUEVA FLO-
RES (n. 18), p. 154, a propdsito de la expresién «por su condicién de mujer», presente
en el articulo 6. 2 LFFVM de Guatemala. En ese pais, de acuerdo con el Procurador de
Derechos Humanos , en 2009, la mayoria de muertes violentas de mujeres habian sido
calificadas como homicidios, asesinatos y parricidios: vid. op. loc. cit.

105 Vid. CENSORI (n. 68), p. 31.

1% Se mencionan también: la existencia de antecedentes o datos de cualquier tipo
de violencia en el ambito familiar, laboral o escolar, del sujeto en contra de la victima;
la existencia entre el sujeto activo y la victima de una relacién sentimental, afectiva o de
confianza; la existencia de datos que establezcan que hubo amenazas relacionadas con el
hecho delictuoso, acoso o lesiones del sujeto activo en contra de la victima; y la existencia
de una situacién de incomunicacion, cualquiera que fuera el tiempo previo a la privacién
de la vida.
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o vulnerabilidad en que se encontraba la victima o la previa realizaciéon
de un delito contra la libertad sexual o de una mutilacién que obra-
se como causa de la muerte!?”. Dar cobertura mediante referencias
casuisticas de ese estilo —algunas de ellas, por cierto, de naturaleza
indudablemente subjetiva, alusivas, de nuevo, a la motivacién del deli-
to— a todos los supuestos que integran el ambito de la violencia de gé-
nero parece, sin embargo, una tarea imposible 1%, Articular a partir de
ese esquema un modelo alternativo de tipificacién del feminicidio no
parece una solucién equilibrada !, pensando, sobre todo, en el hecho
de que podria dejar desprotegida a la mujer en los supuestos en que no
sea posible probar la concurrencia de algunas de las circunstancias en
cuestion!®,

Las consecuencias de la criminalizacién de una determinada con-
ducta deben examinarse, también, en términos probatorios!'!. Para
que la respuesta penal a la violencia contra la mujer pueda tener una
aplicacion real y practica nunca deberia hacerse depender de los moé-
viles concretos de odio o desprecio que lleven al agresor a perpetrar el

107 Qtras circunstancias aludidas por el precepto son: que a la muerte le haya prece-
dido algtin incidente de violencia cometido por el autor contra la mujer, independiente-
mente que el hecho haya sido denunciado o no por la victima; y que el autor se hubiera
aprovechado de la superioridad que le generaban las relaciones desiguales de poder basa-
das en el género.

108 Vid. LAURENZO COPELLO (n. 59), p. 822.

109 También el legislador venezolano acoge esa técnica de tipificacion, al asociar la
presencia de «odio o desprecio a la condicién de mujer» a la concurrencia de alguna
de las siguientes circunstancias (siempre en el contexto de relaciones de dominacién
y subordinacién basadas en el género): que la victima presente signos de violencia
sexual o lesiones o mutilaciones degradantes o infamantes previas o posteriores a su
muerte, que su cadaver haya sido expuesto o exhibido en lugar publico; que el autor
se haya aprovechado de las condiciones de riesgo o vulnerabilidad fisica o psicolégica
en que se encontraba la mujer; o que se acredite la existencia de algtin antecedente
de violencia contra la mujer, denunciada o no por la victima. Cfr. art. 57 LOSDMVLV.
Colombia ofrece un modelo distinto, al apoyar la aplicacién del tipo, alternativamen-
te, sobre el dato de que la muerte se haya producido por la condicién de mujer de
la victima o por su identidad de género, por una parte, o de que hayan concurrido o
antecedido determinadas circunstancias: haber tenido una relacién familiar, intima o,
de convivencia con la victima, de amistad, de compaifierismo o de trabajo y haber per-
petrado un ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o patrimonial previo al crimen;
ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de instrumentalizacién de género o
sexual o acciones de opresién y dominio sobre sus decisiones vitales y su sexualidad;
cometer el delito aprovechidndose de las relaciones de poder personal, econémico, se-
xual, militar, politico o sociocultural ejercidas sobre la mujer; cometer el delito para
generar terror o humillacién a quien se considere enemigo; que existan antecedentes
o indicios de cualquier tipo de violencia o amenaza en el ambito doméstico, familiar,
laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de
género cometida por el autor contra la victima, independientemente de que el hecho
haya sido denunciado o no; y que la victima haya sido incomunicada o privada de su
libertad de locomocién.

110 Vid. ALvAREZ GARCIA (n. 35), p. 71.

1 Vid. ALvarEZ GARCIA (n. 35), p. 72; Brox Saez de la Calzada (n. 92), p. 10.
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delito!'!?, como sugieren la Convencién de Belém do Para, la Sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Campo
Algodonero vs. México y el Grupo de Expertos sobre el asesinato de
mujeres y nifias por razones de género, convocado por UNODC.

Extrapolar al campo juridico-penal (al de la descripcién de los tipos
penales) el concepto socioldgico, antropolégico y politico de feminicidio
no parece, por ello, la mejor opcién, por el componente intencional de
odio, venganza, celos o misoginia que lo caracteriza y que sera trascen-
dental a la hora de probar su realizacion''3.

La alternativa de definir la figura a partir de un modelo que ponga el
acento sobre la relacién desigual de poder entre el victimario y la victima
permitiria disolver buena parte de esas dudas. Chile, Bolivia, Costa Rica,
Panama y la propuesta de la Comisién de Dictamen del Congreso para el
PCP de Honduras muestran, en esta linea, soluciones legislativas que se
sirven de datos puramente objetivos (relativos, por ejemplo, a la relacion
de matrimonio o convivencia entre victimario y victima, a la realizacién
del delito en presencia de los hijos o hijas de la victima, a que esta se
halle en estado de gravidez o a que el hecho venga precedido de la reali-
zaciéon de otro delito contra la libertad individual o la libertad sexual o a
la preexistencia de relaciones desiguales de poder basadas en el género)
para trazar sus limites con el homicidio!'*. Con ello, no obstante, no se

12 Vid, ALvAREZ GARciA (n. 35), p. 72, sefialando que esos referentes constituyen
toda una fuente de impunidad. Defiende este planteamiento LAURENZO COPELLO (n. 59),
pp. 819 y 820, que aclara que, motivos al margen, lo determinante es el hecho de que
la violencia pase a ser un modo de relacién con la victima, al desarrollarse «una pauta
de conducta que tiene que ver con las relaciones de dominio y subordinacién entre los
sexos propias del patriarcado». Rechazan la necesidad de acreditar la concurrencia
de un elemento subjetivo implicito en los tipos género-especificos y consistente en
un especial dnimo o moévil de dominacién o discriminatorio, entre otros, I. OLAIZOLA
NOGALES, «Violencia de género: elementos de los tipos penales con mayor dificultad
probatoria», Estudios penales y criminolégicos, XXX, 2009, pp. 297 y ss.; E. LARRAURI
P10AN, «Igualdad y violencia de género. Comentario a la STC 59/2008, InDret, 2009,
p- 15; A. M. SoLE RAMON, «¢Es la posicién de dominio del varén y la subordinacién de
la mujer un nuevo elemento del tipo en los delitos de violencia de género?», La Ley,
XXXI, 22 de febrero de 2010; p. 6; GUINARTE CABADA (n. 53), p. 253. De otra opinién, en
cambio, por ejemplo, M. A. BoLDOVA PASAMAR / M. A. RUEDA MARTIN, «Consideraciones
politico-criminales en torno a la violencia de género», en BoLDOVA PAsAMAR, M. A. /
RUEDA MARTIN, M. A. (coord.), La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de
género, Barcelona, 2006, pp. 29 y 30.

113 Para Toledo Vasquez ese es uno de los principales rasgos que caracterizan a las
figuras de feminicidio de los sistemas penales latinoamericanos: vid. (n. 56), p. 91. Lau-
renzo Copello ve en él «una de las mayores debilidades de las figuras género especificas»:
vid. (n. 59), p. 818.

114 En el caso de Panama, el art.132 A. 10 del Cédigo penal describe hasta diez cir-
cunstancias que permitirian calificar la muerte de la mujer como feminicidio, entre ellas,
de nuevo, la de que se haya causado «por cualquier mévil generado por razén de su condi-
cién de mujer o en un contexto de relaciones desiguales de poder». En Bolivia, en cambio,
no figura entre las nueve previstas en el art. 252 bis del Cédigo penal.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 20 (2018)



SOBRE LA TIPIFICACION DEL FEMINICIDIO EN ESPANA 237

sustraen a las restantes criticas de técnica legislativa y de politica crimi-
nal a que he aludido a lo largo de este trabajo.

IV. Conclusiones y propuestas finales

La tipificaciéon del feminicidio podria plantearse como una medida
de accién positiva en defensa de la igualdad material de las mujeres, en
el ambito penal!®. Dilucidar la funcién que puede desempeiiar el siste-
ma penal a la hora de prevenir la violencia extrema contra las mujeres
obliga, no obstante, a considerar diversas cuestiones técnicas y politico-
criminales. Algunas de ellas, examinadas en este trabajo, suscitan reser-
vas importantes. ¢Por qué, con qué fundamento, deberiamos excluir a
las personas pertenecientes a los colectivos trans, y que sufren violencia,
de ese régimen penal excepcional? ¢Cémo traducir el componente in-
tencional del concepto sociolégico de feminicidio en términos juridico-
penalmente aceptables, no sélo desde el punto de vista del principio de
legalidad, sino, sobre todo, con vistas a facilitar el proceso de acusacién e
imputacién y, en general, la fase probatoria del delito? ¢Cedera la violen-
cia por la creacion del delito? ¢Contamos con elementos suficientes para
pensar que los operadores juridicos se hallan en disposicién de aplicarlo
adecuadamente? ¢(Qué capacidad tendria el delito, por si solo, para lo-
grar la institucionalizacién de valores sociales y culturales que condenen
la violencia extrema contra las mujeres? ¢Disponemos del engranaje ins-
titucional necesario para hacer posible su persecucion y sancién?

La realidad que ha tratado de mostrarse en este trabajo es la de que
la inclusién del delito en el Cédigo penal serviria, fundamentalmente, al
objetivo de favorecer una determinada imagen institucional o politica de
compromiso con la lucha contra la violencia de género!'. De tener éxito,
el legislador transmitiria, ciertamente, un mensaje de identificacién con
las victimas, pero a costa de sancionar, a sabiendas, una norma que pre-
senta enormes dificultades de aplicacién.

Es evidente que, en un estado social y democratico de derecho, la
principal linea argumentativa a favor de la tipificacién de una conducta
(de cualquiera) no puede centrarse en los efectos simbélicos del derecho
penal. En el caso que nos ocupa, introducir normas de seguro efecto me-

U5 Vid. BROX SAEZ DE LA CALZADA (n. 92), p. 10. ANDERSON DE SouzA / P. PECORA DE
BARROS se muestran muy criticos con esa visién, por entender que el sistema penal es
«incapaz de una actuacién positiva en cuanto a las acciones afirmativas» y que lo tnico
que los instrumentos internacionales de garantia de los derechos humanos ordenan a los
Estados es que creen las condiciones econémicas sociales y politicas para para la realiza-
cién «efectiva» de dicha garantia: vid. (n. 33), p. 269

116 E] discurso politico en que se enmarca la tipificacién del feminicidio pone por
delante, antes que nada, los rasgos simbélicos de las normas penales: vid. GONZALEZ VE-
LAZQUEZ (n. 16), p. 293; Diaz GUARNIZ (n. 5), p. 173.
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diatico, pero de escasa solidez, no presta servicio alguno a la solucién del
problema de la violencia contra las mujeres y puede, incluso, alejarse del
objetivo de su reduccién. Es posible que se resolviese, de hecho, en un
cierto conformismo politico e institucional: tras aprobar la insercién del
feminicidio en el Cédigo penal los poderes publicos podrian dar por con-
cluido su trabajo en el terreno de la prevencién de la desigualdad''’. Si el
del simbolismo de las normas penales fuera el tnico o el principal argu-
mento con que cupiese defender la tipificacién del feminicidio, hariamos
de él, como apunta Laurenzo Copello reflexionando sobre la legislacién
penal en el ambito de la discriminacién por razén de sexo, un remedio
de que se sirve el Estado para hacer dejacién de su responsabilidad de
asegurar la igualdad material y el empoderamiento de las mujeres''s.

Los tipos generales del homicidio y del asesinato, unidos a la posibi-
lidad de apreciacién de un concurso de delitos, en los supuestos en que
la muerte de la mujer revele una situacién previa de maltrato habitual, y
de las agravantes de parentesco y discriminacién por género, ofrecen una
respuesta punitiva adecuada y contundente y visibilizan suficientemente
estas muertes, por razén de género, en sede judicial ''°.

La circunstancia cuarta del articulo 22, en particular, permite articu-
lar respuestas mucho mas coherentes con la apreciacién de la propia
perspectiva de género, al facultar a los jueces para apreciar, caso a caso
y mas alla del &mbito de la pareja y de las figuras género-especificas, el
componente sexista de la violencia, sin necesidad de dar entrada a pre-
sunciones sobre la gravedad de la culpabilidad del autor o la posicién de
inferioridad de la victima'?. Es cierto que los operadores juridicos deben
afanarse, todavia, por identificar con precisién los presupuestos para su
aplicacién, y que, en ese contexto de relativa inseguridad, algunas sen-
tencias han hecho uso de ella reiterando la «deriva subjetivista» con que

117 Diaz GUARNIZ (n. 5), p. 175, habla del «facilismo excesivo» propio de un Estado ca-
rente de politicas sociales eficaces. En esa misma linea vid. VASQUEzZ MEJiAS (n. 41), p. 45;
ALvAREZ GARCiA (n. 35), p. 77, sefialando que «pareciera que con la introduccién de deter-
minadas figuras delictivas el problema queda arreglado, y eso no es asi pues el Derecho
penal en esta materia sirve para muy poco y a veces s6lo como justificacién da la falta de
acciones positivas por parte del Estado».

118 Vid. P. LAURENZO COPELLO, «La discriminacién por razén de sexo en la legisla-
cién penal», en RINCON, A. (coord.), Andlisis del Cédigo Penal desde la perspectiva de
género,Vitoria-Gasteiz, 1998, p. 259. Vid. también LARRAURI PIJOAN (n. 66), p. 71, contra-
poniendo la poca inversién «en todo lo que pueda cambiar la pobreza, dependencia y
precariedad de las mujeres» y las «<numerosas leyes penales» aprobadas para proteger-
las. Para la propia LAURENZO COPELLO la funcién de concienciar a la sociedad sobre la
gravedad de la violencia la han desarrollado ya la Ley 1/2004 y los medios de comunica-
cién: vid. (n. 59), p. 825.

119 Dada la posibilidad de aplicar la agravante de género conjuntamente con la agra-
vante de parentesco, del articulo 23 CP, en los supuestos en que la mujer sea o haya sido la
esposa o pareja del autor o medie entre ambos una relacién de parentesco.

120 Vid. M. ACALE SANCHEZ, La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el
Cédigo Penal, Madrid, 2006, pp. 408 y 411; CRuz MARQUEZ (n. 48), p. 11.
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se ha venido perfilando la aplicacién de los delitos género-especificos'?'.
Otros pronunciamentos se orientan ya, sin embargo, en el sentido de
vincularla a la existencia de un determinado contexto de dominacién y/o
de otras circunstancias que permitan explicar la violencia como mani-
festacion de los valores socio-culturales propios de la cultura androcén-
trica'??, en linea con las reflexiones y planteamientos teéricos que han

121 Muestra su escepticismo en relacién con la aplicacion de esta agravante, por en-
tender que reproduce la controversia acerca del concepto de violencia de género y sus
componentes subjetivos LAURENZO COPELLO (n. 59), pp. 823 y 824. J. A. Diaz LopPEzZ cifra su
diferencia con la agravante de discriminacién por razén de sexo en los méviles: si consis-
ten en la misoginia o el odio hacia las mujeres se aplicaria la relativa al sexo; si apuntan
al machismo, la dominacién o el sometimiento de la mujer entraria en juego la relativa al
género: vid. «La reforma de la agravante genérica de discriminacion», litigaciénpenal.com.
Recuperado de http://litigaciénpenal.com/refrma-agravante-generica-discriminacién/. En
una linea préxima, la SAP Burgos 405/2018, de 16 de mayo, condiciona la apreciacién de
la agravante de discriminacién por género a la prueba de que «la motivacién del autor
del delito en su obrar sea el entendimiento de la necesidad de sumisién y obediencia que
considera le debe la victima, llegando a desconocerse las condiciones de igualdad que
entre todos los seres humanos debe darse». Reiterando ese planteamiento, la SAP Barce-
lona 1/2018, de 5 de febrero, considera acreditado ese 4animo gravemente discriminatorio
—imprescindible para dar vida a la circunstancia— a través de datos como el de que el
acusado habia incumplido la prohibicién de comunicarse con la victima, estaba agresivo
con ella, no aceptaba la ruptura de la pareja o no le permitia hacer una vida independiente
de él. La reciente STS 420/2018, de 25 de septiembre, ha elevado a 6 afios de prisién la
condena impuesta a un hombre que, movido por los celos, al creer que la mujer con la que
mantenia una relacién sentimental se estaba comunicando por teléfono con otro hom-
bre, acuchill6 e intent6 asfixiarla, después de quitarle el movil y decirle «si no eres mia no
eres de nadie». De ambos hechos se desprenderia, segtin el Alto Tribunal, «el intento de
dominacién del acusado sobre la victima y su consideracion de esa concreta mujer como
un ser incapaz de tomar decisiones sobre los aspectos mas personales e intimos de su vida
que pudieran merecer alguna clase de respeto». En su opinién, «la dominacién y el des-
precio sobre la mujer, concretamente sobre la que recae la agresion, elementos necesarios
para apreciar la agravante, resultan caracteristicas de la conducta ejecutada, tal y como
aparece descrita en los hechos probados».

122 Vid. M. L. MAQUEDA ABREU, «¢Necesitan un mévil discriminatorio las agravantes de
sexo/género del art. 22.4 CP?», en SILVA SANCHEZ, J. M. et al. (coord.), Estudios de Derecho
penal: homenaje al profesor Santiago Mir Puig, Montevideo, 2017, p. 713, citando en esa
misma linea interpretativa la SAP Asturias 18/2017, de 20 de enero. Aunque reproduce una
linea argumental (cita diversas sentencias que la acogen) que alude a que la agravante se
basa en «en la mayor culpabilidad del autor por la mayor reprochabilidad del mévil que le
impulsa a cometer el delito, siendo por ello decisivo que se acredite la intencién de come-
terlo contra la mujer por el hecho de ser mujer y como acto de dominio y superioridad», la
SAP Burgos 378/2018, de 11 de mayo, hace uso de ella en un supuesto en que la actuaciéon
del sujeto «fue la plasmacién de una situaciéon de dominacién sobre Raimunda durante el
matrimonio generadora de sumisién y obediencia por parte de la fallecida», un hecho que
los miembros del jurado consideraron acreditado por el testimonio de los hijos y la herma-
na de la victima. Segtin la SAP Bilbao, de 26 de abril de 2018, en el veredicto del Jurado se
declar6 probado, por unanimidad, que los hechos estaban relacionados con la condicién
de mujer de la victima, «esto es, en el seno de una situacién tendente por el hombre a ex-
presar el dominio, control y trato a la mujer como ser inferior». La decisién se apoya en
declaraciones testificales que aluden al control ejercido por el acusado sobre los ingresos
familiares durante la duracién del matrimonio y tras la separacién, al control sobre las
redes sociales de ella y al acaso por wasap y al chantaje emocional al que la sometia.
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dado lugar al surgimiento de la categoria femicidio/feminicidio. Por otra
parte, la referencia al género, como cédigo socio-cultural que asigna po-
siciones diferenciadas a lo femenino y a lo masculino, puede dar también
cobertura a colectivos que pueden sufrir marginaciéon o rechazo social,
precisamente, por expresar opciones sexuales divergentes de la norma!?3,
reflejando la vocacion generalizadora y horizontal que debe caracterizar
al Derecho penal del Estado social y democrético de derecho'?4.

Numerosos actos, ofensas, comportamientos o gestos hacen posible
entender que un homicidio o un asesinato se habra cometido por razones
de género, en el sentido que aqui se defiende, por haberse producido en
un contexto de dominio-subordinacion, en el que el acto que condujo al
resultado de muerte no haya supuesto un episodio aislado de violencia,
sino que haya venido precedido o acomparfiado de otros (malos tratos,
amenazas, vejaciones, coacciones) o, también, de actos singulares de
violencia sin trascendencia penal.

Nada de lo dicho resta utilidad a la figura del feminicidio como
categoria analitica de las ciencias sociales. Por un lado, porque con su
ayuda es posible ofrecer una visién global de la muerte de mujeres por
motivos discriminatorios que podria contribuir a superar el concepto re-
duccionista de violencia de género, frecuentemente anclado, todavia, en
el ambito doméstico. Ademas, puede desplegar una funcién politica rele-
vante: la de poner en claro que la violencia extrema contra las mujeres no
puede ser inicamente achacada a los factores ligados a comportamientos
personales o individuales de los autores que la cometen, sino que posee,
también, una dimension estructural, que guarda relacién, entre otras co-
sas, con los roles socialmente atribuidos a los hombres y a las mujeres'?>.
Ocuparse de esta ultima vertiente no corresponde, empero, al papel que
el sistema penal debe desarrollar en el marco del Estado de Derecho.
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