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"iMujer, despierta!; el arrebato de la razon se hace oir en todo el universo,; reconoce tus
derechos. El potente imperio de la naturaleza ha dejado de estar rodeado de prejuicios,
fanatismo, supersticion y mentiras. La antorcha de la verdad ha disipado todas las nubes de la
necedad y la usurpacion. El hombre esclavo ha redoblado sus fuerzas y ha necesitado apelar a
las tuyas para romper sus cadenas. Pero una vez en libertad, ha sido injusto con su compafiera.
iOh, mujeres!, imujeres!, écudndo dejaréis de estar ciegas?, iqué ventajas habéis obtenido de
la revolucidon?: un desprecio mds marcado, un desdén mds visible".

OLYMPE DE GOUGES. Francia 1791.
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Estado de la Cuestion

La problematica de la desigualdad entre mujeres y hombres también se
pone en evidencia por la existencia de una enorme cantidad de casos de violencia, abuso
y femicidios.

Aunque, si bien no existen estadisticas oficiales, algunas ONG vy
organismos como la Oficina de Violencia Doméstica de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién han recolectado informacion existente por diversas vias y la han plasmado a
modo de estadisticas informe acerca de la cantidad de Femicidios en la Argentina.

La Oficina de Violencia Doméstica (OVD) fue creada en 2006 por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién con el objetivo de facilitar el acceso a la justicia
de las personas, que afectadas por hechos de violencia doméstica, se encuentran en
situacion de especial vulnerabilidad.

Por otro lado y ante la ausencia de estadisticas oficiales sobre Femicidios
en Argentina la Asociacion Civil La Casa del Encuentro en el afio 2008 produce el
primer Informe de Femicidios en Argentina.

Con el objetivo de ampliar y profundizar los monitoreos, en el afio 2009
se conforma el “Observatorio de Femicidios en Argentina Adriana Marisel
Zambrano”, dirigido por la Asociacion Civil La Casa del Encuentro, el Informe es
citado con frecuencia en los medios de comunicacién y utilizado como insumo para el
debate y disefio de politicas publicas, como lo fuera en el debate parlamentario y
posterior aprobacion de la reforma del Cédigo Penal Argentino en lo que respecta al
agravamiento de las penas en casos de homicidio en los que mediare violencia de

género, a fines de 2012.


http://www.lacasadelencuentro.org/femicidios.html
http://www.lacasadelencuentro.org/femicidios.html

Algunas consideraciones metodoldgicas previas

Antes de abordar nuestra investigacion, resulta conveniente efectuar
algunas precisiones vinculadas a nuestro posicionamiento teérico y metodoldgico.

Asi, desde el plano epistemoldgico, nuestro marco tedrico se inspird en el
paradigma de la igualdad de género extraida del pensamiento feminista desarrollado a lo
largo del siglo XX'. El abordaje de la igualdad de género lo efectuamos desde las
concepciones de las teorfas critica y deliberativa del derecho? para entender a las
ciencias juridicas como legitimantes de un sistema de dominacion pero también como
un espacio dialégico democratico de apertura de conciencias y de construcciéon de un
escenario social alternativo que sea cabal expresion de la igualdad y la libertad de todas
las personas. En lo sustantivo, avanzamos contenidos teoricos vinculados a la idea de
género y derecho®, asf como a los analisis de la dominacién patriarcal. Consideramos
que, por el amplio desarrollo y por el grado de difusion de los conocimientos de estas
posiciones, no es necesario efectuar mayores precisiones sobre sus bases
epistemoldgicas ni de sus principales argumentos, dejando para su oportunidad la
exposicion de los puntos especificos que hacen a los temas de la tesis.

Sobre la base de estas lineas epistemoldgicas, efectuamos las
correspondientes referencias metodoldgicas a los fines de lograr la comprension de las
ideas desarrolladas y de los analisis logrados en la presente tesis.

Para emprender la tarea investigativa, definimos el abordaje sobre
fuentes de caracter secundario e indirecto. Principalmente, hemos recurrido a
documentos escritos que, como tales, no ofrecen los fendbmenos sociales en si mismos
sino como el resultado de la percepcion e interpretacion de sus autores (en el caso de los
articulos cientificos, periodisticos, de actores sociales vinculados a la problemética) o
de los responsables de su elaboracion (legisladores y jueces), por lo que su informacion

siempre es parcial e incompleta.

! En esta linea se inscriben autoras como Celia Amorés, Marta Lamas, Frances Olsen , Alda Facio, Maria
Luisa Femenias, Carole Pateman, Ana de Miguel, etc.

2 Desde sus diferentes versiones, las teorfas critica y deliberativa del derecho ha tenido gran influencia al
pensamiento juridico en los dltimos afios. Las obras internacionales de Fiss, Kennedy, Ferrajoli, y
nacionales de Nino, Gargarella y Courtis, asi como en lo especifico de género los trabajos de MacKinnon,
Ruiz, Rodriguez y Pinto.

% Sobre este particular, podemos mencionar a las autoras Facio, Valcarcel y Lamas, entre otras destacadas.
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De esta manera se seleccionaron documentos normativos histéricos* y
luego, en el mismo espacio legislativo, saltamos hasta el siglo XX, donde a mediados de
la centuria aparecen la Declaracion Universal y la Declaracion Americana de Derechos
Humanos, la CEDAW y su protocolo facultativo, asi como disposiciones de la OIT
vinculadas al trabajo femenino, y la Convencion Belem do Para.

Finalmente, en el plano normativo, también analizamos la Constitucion nacional
en sus articulos vinculados a la igualdad y a la incorporacion de los pactos
internacionales de derechos humanos, y seguimos con especial interés por la Ley 26.485
de proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres en los &mbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, con su Decreto
reglamentario 1011/2010, asi como legislacién vinculada®.

Otra documentacion analizada se refiere a sentencias de tribunales
locales e internacionales respecto de la discriminacion contra la mujer y de la violencia
contra la mujer, de los documentos elaborados por las conferencias mundiales sobre la
situacion y los derechos de la mujer, con especial interés en las opiniones del Comité de
seguimiento de la CEDAW.

Ademaés, y con especial interés, se efectuaron analisis de trabajos
académicos de gran envergadura, asi como aportes de asociaciones civiles involucradas
en la problematica de la desigualdad y la violencia de género (ELA, La casa del
encuentro).

Frente a este contexto previo en el que muchas fuentes estan producidas
por no investigadores y para fines no cientificos, nos encontramos ante la exigencia,
como condicidn para su utilizacion en la presente investigacion, de efectuar un examen
0 juicio previos muy rigurosos de su fiabilidad. Para estos fines, efectuamos una
distincion entre los hechos que se describen e interpretan, y las ideas, opiniones o
actitudes contenidas al describir e interpretar dichos acontecimientos. Asi, separamos

las normas, sentencias y conferencias mundiales por un lado (aun cuando de ellas se

* Como la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano francés originado tras la revolucién de
1789 y la propuesta por Olympe de Gouges sobre las mujeres, y la constituciéon norteamericana tras la
revolucién de 1775. Todas fuentes disponibles en internet.

> Ley 23.264 de patria potestad; Ley 24.417 contra la violencia familiar; Ley 24.573 de mediacion y
conciliacion; Ley 25.164 y decretos 1421/2002 y 214/2006 de violencia laboral y el acoso laboral; Ley
25.673 de Creacion del Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacién Responsable; Ley 25.929 de
parto humanizado; Ley 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes;
Ley 26.130 de acceso a préacticas consentidas de esterilizacion en los servicios del sistema de salud; Ley
26.529 del consentimiento informado; Ley 26.842 reform¢ parcialmente la Ley 26.364. También el
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, el Codigo Penal y el Codigo Civil.
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desprendan interpretaciones, como en el caso de la jurisprudencia), de los trabajos
academicos que son comprensivos de mayores niveles de interpretaciones de sus
autores.

De esta manera, avanzamos en la tarea desarrollando tres fases®. En una
primera etapa, tomamos en cuenta los puntos bésicos de nuestro juicio critico de la
fiabilidad de los documentos vinculados a su autenticidad, a la competencia de la
institucién o del autor (su conocimiento directo del tema, su marco teorico, su ideologia,
su pertenencia politica partidaria o a grupos de presion), a la coyuntura politica y social
en que fue escrito, y el fin pretendido con su publicacion.

Decididas por el documento, efectuamos un andlisis pormenorizado del
mismo con el objeto de encontrar los datos vinculados a las variables empiricas y las
categorias sobre las que necesitdbamos recoger informacion, con la finalidad de
observar si los datos prueban las hipotesis formuladas.

Asimismo, como muchos documentos trabajados se expresan en normas
o decisiones judiciales que constituyen por si solo hechos sociales, resulté necesario
hacer observaciones sobre sus caracteristicas, con intencion de deducir consecuencias
de interés social.

En este sentido, enfocamos nuestra mirada en tres aspectos: analisis
material del documento (como objeto en si mismo), contenido tecnoldgico (atento al uso
practico y al nivel técnico que supone) y los significados simbdlicos (principios y
valores que las personas atribuyen a estos objetos)’.

Como se dijo, la tarea continu6 en una segunda fase vinculada al analisis
de contenido® de dichos documentos. Esta técnica fue elegida para atender a la
informacién documental por tratarse de la herramienta méas elaborada para abordar este
tipo de fuentes, ademas de contar con gran prestigio cientifico en el campo de la

observacion documental®.

® Para hacer estas operaciones, seguimos las orientaciones de Sierra Bravo (2008:285),

’ Duverger (1962:140)

® Bernard Berelson la define como "una técnica de investigacion para la descripcion objetiva, sistematica
y cuantitativa del contenido manifiesto de las comunicaciones, con el fin de interpretarlas"” (Sierra Bravo,
2008:287).

% Si bien su origen se remonta a la segunda guerra mundial, seran estudios posteriores de autores como
Lasswell y Berelson que la dotaran de fortaleza metodolégica. Desde 1970, sostuvo Bardin (1973) que la
evolucion del analisis de contenido se distingue por tres rasgos: 1. El recurso al ordenador. 2. El interés
por las comunicaciones no verbales y la semiologia. 3. Su confluencia con el gran desarrollo actual de la
linguistica.



La definicion por esta técnica se debe basicamente a sus caracteristicas
Optimas a los fines de esta investigacion. Consideramos, en primer término, que esta
herramienta nos otorga datos de manera objetiva porque supone el empleo de
procedimientos de analisis que puedan ser reproducidos por otros investigadores, de
modo que los resultados obtenidos sean siempre susceptibles de verificacion. También
la informacidn obtenida es sistematica ya que exige la sujecion del analisis a una pauta
objetiva determinada que abarque todo el contenido a observar; permite efectuar analisis
cuantitativo puesto que se puedan cifrar numéricamente los resultados del analisis™;
tienen contenido manifiesto y expresos de la documentacién®; y por dltimo, tienen
finalidad interpretativa, es decir, inferir del analisis objetivo y manifiesto las
consecuencias relevantes de naturaleza juridica, cultural, politica e historica, sobre el
origen, destino y aspectos de los discursos de los documentos.

Como podré notarse, el sentido de la técnica del andlisis de contenido
consiste concretamente en observar y reconocer el significado de los elementos que
forman los documentos (discursos, palabras, frases, etc.) y en clasificarlos
adecuadamente para su analisis y explicacién posterior.

Para ello, concebimos a los documentos como unidades de andlisis,
clasificandolos segun el objeto: normativos, jurisprudencial, académicos y conferencial.

Sobre estos textos, buscamos unidades de significacion codificables
como el uso de las palabras, las frases, los parrafos, los articulos, los temas de los
tratados y normas, de las conferencias y articulos académicos, etc.; asi, pudimos
establecer unidades de registro para cuantificar y, como es comin, se ha optado por
entender la frecuencia o nimero de veces que se repite la unidad de registro en la unidad
de analisis, la graduacion, la intensidad de significacion de la comunicacion, el orden y
jerarquia de aparicion de las unidades de registro, la concurrencia o0 presencia
simultanea de dichas unidades. Sobre esta base, se eligieron categorias de analisis
inspiradas en la materia o asuntos de los documentos, catalogandolos como politicos,

econdmicos, socioldgicos, laborales, juridicos, etc., y en el sentido de la comunicacion

9°En relacién a esta nota hay que tener en cuenta que, como describe D.P. Forcese (1973: 186), el analisis
de contenido es una técnica para cuantificar datos secundarios: consiste basicamente en el aislamiento y
recuento de unidades e indicadores de los fendbmenos en que estamos interesados. Citado por Sierra Bravo
(2008:287)

Por ello, el andlisis de contenido es, como afirma Bailey (1978: 276), equivalente en el estudio de
documentos a la investigacion encuesta y sus resultados se condensan, como en ésta, en tablas numéricas.
Citado por Sierra Bravo (2008:287)

1 Es importante remarcar que esta cualidad de manifiesta no impide que se pretenda también investigar
contenidos latentes, analizando indicadores manifiestos que sean reflejo o expresion de los mismos.
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en relacion valores y a formas de accion posible (andlisis de los hechos, la difusion de
principios, la utilizacion de medios economicos, la critica y acciones contra la
discriminacion y la violencia de género, etc.).

Una vez efectuado estos procedimientos, realizamos un analisis posterior
de datos obtenidos a los fines de encontrar interpretaciones y conclusiones adicionales o
en forma diferente a las producidas en el primer momento.

En la tercera fase de nuestra tarea investigativa, utilizamos el analisis
critico del discurso (ACD)* como instrumento de trabajo para explorar la forma en que
se lleva a cabo el proceso de construccion de las nociones de género y la justificacion
de las desigualdades en el discurso dominante.

Con este propdsito, en primer lugar, abordamos tedricamente la cuestion
de la construccion discursiva de las ciencias juridicas de las identidades de género
poniendo el acento en el rol diferenciado de lo masculino y de lo femenino, donde el
primero es el modelo o estandar base, para justificar seguidamente la conveniencia de
esta técnica analitica.

Para poner de relieve la operatividad del analisis critico, se llevé a cabo
el estudio de institutos civiles y penales de nuestra legislacion. La aplicacion del modelo
sobre las figuras normativas nos sirve para mostrar, de manera trasparente, que en las
ciencias juridicas la desigualdad de género viene a constituirse en diversos niveles de
la praxis social, dando cuenta del papel de lo puramente discursivo en este proceso,
pero poniendo de relieve la funcion de la dimension de accion cultural inherente a la
dominacion patriarcal.

El discurso juridico es parte de la vida social y a la vez un instrumento
gue ayuda a constituir practicas sociales. Teniendo en cuenta esto, y partiendo de la idea
de que la nocién de género es un constructo social, cultural, histérico y discursivo, no
algo biologico e inherente al individuo como el sexo (Butler, 2007:136), nos interesa
mostrar y desentrafiar el modo en que el discurso juridico contribuye al ejercicio de las
relaciones de poder, su reproduccidn o constatacion en la sociedad patriarcal.

Una de las asunciones basicas que guian el estudio critico del discurso
juridico radica en el enfasis que se concede a la determinacion de las relaciones de
poder y las ideologias existentes en una sociedad, y, de manera simultanea y dialéctica,

los efectos constructivos sobre diversas dimensiones de la vida social tales como la

12 Sequimos los desarrollos de Echeverria (2008), Flick (2007), Guerri (2014), Kornblit (2007) y Merlino
(2012).
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igualdad normativa y real, las identidades, las relaciones sociales, o los dominios
cognoscitivos e ideoldgicos de las précticas.

Como podra apreciarse, en esta fase se desarroll6 una metodologia
analitica que nos permitio explorar la constitucion de dimensiones como la igualdad, la
violencia y la identidad con el concepto de género, que se estructura a partir de la
descripcion del nivel textual de los discursos juridicos, la interpretacion de esta
interaccion o practica discursiva, y la explicacion de la practica social vinculada a una
forma de dominacién patriarcal.

Partiendo de estas ideas, nos propusimos dar cuenta de la especificidad
de lo juridico como una préctica social que expresa y contiene los niveles de conflicto
social en una formacién histérica determinada, siendo el discurso del poder, no solo
porque tiene que vérselas con las normas que atribuyen los poderes o con las menciones
normativas de los hombres transformados en sujetos de derecho, sino porque es el
discurso cuyo propio proceso de produccion consiste en la expresion de los lugares de la
trama del poder establecido en y por las practicas sociales'®.

En este sentido, una larga cita de Carcova (1991; 213-214) resulta
interesante a los fines de este pensamiento. "El derecho es una préctica de los hombres
que se expresa en un discurso que es mas que palabras, es también comportamientos,
simbolos, conocimientos. Es lo que la ley manda pero también lo que los jueces
interpretan, los abogados argumentan, los litigantes declaran, los tedricos producen,
los legisladores sancionan o los doctrinarios critican. Y es un discurso constitutivo, en
tanto asigna significados a hechos y palabras. Esta compleja operacion social dista de
ser neutral, esta impregnada de politicidad y adquiere direccidn segun las formas de
la distribucién efectiva del poder en la sociedad. Es un discurso ideoldgico en la
medida en que produce y reproduce una representacién imaginaria de los hombres
respecto de si mismos y de sus relaciones con los demés. Los estatuye como libres e

iguales, escamoteando sus diferencias efectivas; declara las normas conocidas por

3 Como sostiene Entelman, el discurso juridico reconoce distintos niveles: el primero corresponde al
producto de los 6rganos autorizados para "hablar": normas, reglamentos, decretos, edictos, sentencias,
contratos. Este nivel es autosuficiente en su produccion y su reproduccién. Consagratorio de figuras y
ficciones y autoresguardado a través de la palabra delegada, en su reproduccién y en su comunicacion.
El segundo nivel del discurso juridico esta integrado por las teorias, doctrinas, opiniones que resultan de
la practica tedrica de los juristas y por las alusiones de uso y manipulacion del primer nivel o sea por la
practica de los abogados, escribanos y operadores en general. Finalmente, el tercer nivel es donde se
juega el imaginario de una formacion social. Es el discurso que producen los usuarios, los subditos, los
destinatarios del derecho, en un juego de creencias, de desplazamientos y de ficciones. Estos niveles
constituyen una totalidad de sentido en un proceso de intertextualidad que registra el efecto de unos en
relacion con los otros (Entelman, 1991:307-308).
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todos, disimulando la existencia de un saber monopolizado por los juristas y un efecto
de desconocimiento por ellos mismos producido. Es decir, es ideoldgico en la medida
en que oculta el sentido de las relaciones estructurales establecidas entre los sujetos
con la finalidad de reproducir los mecanismos de la hegemonia social. Este
ocultamiento es a la vez productor de consenso, pues el derecho ordena pero convence,
impone pero persuade, amenaza y disciplina. Echa mano al par represién/ideologia. No
es solo violencia monopolizada es también discurso normalizador y disciplinario. Pero
a la vez que cumple un rol formalizador y reproductor de las relaciones establecidas
también cumple un rol en la remocion y transformacion de tales relaciones, posee a la
vez una funcién conservadora y renovadora. Ello es asi, porque como discurso
ideologico elude pero también alude. Al ocultar, al disimular, establece al mismo
tiempo el espacio de una confrontacién. Cuando promete la igualdad ocultando la
efectiva desigualdad, instala ademés un lugar para el reclamo por la igualdad. Por el
otro lado, como discurso que instituye 6rganos, consagra prerrogativas y constituye a
los sujetos, sacraliza y reconduce el poder. Pero el poder no es un instrumento o una
cosa que unos posean y de la cual los otros carezcan. Es una relacion, una situacién
estratégica en el seno de una sociedad determinada, como dice Foucault. Donde hay
poder hay resistencia, y la resistencia es interior a la relacion de poder. No hay poder
sin dominador, pero tampoco hay poder sin dominado y esta relacion es cambiante,
dialéctica, historica. EI papel del derecho depende, pues, de una relacién de fuerzas en
el marco del conflicto social. En manos de grupos dominantes constituye un
mecanismo de preservacion y reconduccién de sus intereses y finalidades, en manos de
grupos dominados, un mecanismo de defensa y contestacion politica, por lo tanto, de
cambio social. La problematica de los derechos humanos, tan conspicua en este
momento, puede proporcionar un ejemplo de lo expresado. Las declaraciones de
derechos y garantias consagradas por las legislaciones modernas, las mas de las veces
con alcance puramente formales, pudieron ser miradas por esto mismo, con cierto
escepticismo. Miradas s6lo como recurso legitimante y tranquilizador que prometia lo
que precisamente no otorgaba. Sin embargo, en momentos de graves crisis, en que los
niveles de conflicto se acentuan, ese discurso meramente ideoldgico se transforma en
una formidable herramienta de lucha, de denuncia y de resistencia a la opresion”.

Esta vision del derecho dentro de la complejidad vy la historicidad social,
nos obliga a realizar los estudios y aportes tedricos para develar los contenidos

hegemanicos y las estructuras de dominacion que impiden la vigencia de los derechos a
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la igualdad de género y la vida libre de violencia contra las mujeres. Es necesario hacer
investigaciones, estudios y esfuerzos de visibilizacion para la construccion de
escenarios alternativos civilizados, y evitar la continuidad de la desigualdad y la
discriminacion, asi como el avance e instalacion de fendomenos morbosos y formas

barbaras y violentas en la vida social que afectan a las mujeres.
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Estructura

Este trabajo se estructura en seis capitulos. En el Capitulo | se aborda la
perspectiva de género, se realiza un analisis relativo a la cuestion y luego se trata acerca
de la importancia de incluir y formar la mirada con perspectiva de género. Luego en el
Capitulo Il se aborda la temaética relativa al enfoque epistemologico y un breve
acercamiento a la epistemologia feminista. EI Capitulo 11l se centra en el antecedente
normativo en relacién a la proteccion de la mujer, la proteccion internacional contra la
violencia hacia la mujer, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la
Proteccion Contra la violencia de Género: Comision Interamericana y Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Antecedentes Nacionales de Proteccion de la
Mujer, analisis de los incisos del articulo 80 del Codigo penal Argentino; politica
criminal y doctrina judicial. En el capitulo 1V de aborda la cuestion de La interpretacion
constitucional realizada por la Corte Suprema y su aproximacion a la perspectiva de
género. En el capitulo V El discurso y la practica del derecho como justificante de la
desigualdad y la discriminacion de género. El conflictivo problema de las normas y su
efectividad en una sociedad condicionadas por las relaciones de poder patriarcal.
Finalmente en el Capitulo VI se desarrolla la figura juridica del femicidio. Para llegar a

las conclusiones finales.

Hipotesis de trabajo

La hipotesis principal propone que la normativa penal argentina, por sus
connotaciones patriarcales y androcéntricas, no resulta la mejor herramienta para

comprender el fendmeno de los femicidios en Argentina.
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Objetivos

Objetivos generales

o Analizar desde la epistemologia feminista las distintas
perspectivas juridicas que tienen vigencia en el derecho penal argentino para
analizar los femicidios.

. Demostrar la importancia de la perspectiva metodoldgica de
género en la comprension de la realidad normativa, especialmente penal, y la
presencia de los estereotipos sociales y culturales que ponen en evidencia los

casos de femicidio en Argentina.

Objetivos particulares

. Describir la situacion de desigualdad y situacion de las mujeres en
la sociedad argentina, como asi el impacto de la normativa internacional, con
vigencia y aplicabilidad en el pais, relativa a la cuestion aqui planteada.

. Exponer nuevos conceptos y realizar aportes significativos en

torno a la cuestién sobre la cual se desarrolla la tesis.
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Introduccion

Desde aqui pretendemos abordar, ademas de las cuestiones que se han
expuesto en “algunas consideraciones metodoldgicas previas”, la figura y construccion
juridica del femicidio en el campo del derecho y a partir de la entrada en vigencia de la
reforma que introdujo al Codigo Penal Argentino la figura como tal y los agravantes
previstos por la normativa vigente, como asi también la normativa vigente en relacion a
la violencia contra la mujer. No podemos dejar de mencionar, que previo a la reforma
del Codigo Penal Argentino, (por la cual se incluye la figura penal del femicidio y sus
agravantes) dicho cuerpo normativo con una mirada androcéntrica definia a la muerte de
una mujer sin connotaciones de género, lo cual pone claramente en evidencia que se
pensaba en la idea del homicio en forma genérica.

Dicho esto, resulta interesante mencionar a modo de antecedente, que
desde el resurgimiento del feminismo a fines de los afios sesenta del siglo XX, como
movimiento social y académico, se ha redefinido el concepto de género en oposicién al
termino sexo, puesto que este Ultimo expresa las diferencias bioldgicas de los individuos
de una especie mientras que el primero describe caracteristicas cultural y socialmente
construidas sobre los sujetos.

La filésofa existencialista de Beauvoir (1949) plante6 en su obra “El
segundo sexo” un gran desafio al determinismo biologico, cuestiond la presencia de
roles que se utilizaban para dominar el ejercicio de la libertad de las mujeres en las
sociedades modernas, y como una idea fuerza que atravesara el horizonte
epistemoldgico feminista sostuvo el concepto de que mujer no se nace sino que se hace.

A la par de esta mirada existencial, la idea de la feminidad como creacion
social tuvo resonancia por los trabajos de Scott (1988) que adoptd el concepto de género
para distinguir la construccion de la identidad femenina del sexo bioldgico de la mujer;
“Por tanto, el género es la organizacion social de la diferencia sexual, lo cual no
significa que refleje unas diferencias naturales e inmutables entre el hombre y la mujer;
por el contrario, el género seria aquel pensamiento que dota de significado a las
diferencias anatomicas (...) Solo podemos entender las diferencias sexuales como una

funcion de nuestro pensamiento sobre el cuerpo, un pensamiento que nunca es puro,
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porque no se puede aislar de su relacion con un amplio nimero de contextos
discursivos. ”**

Cualquiera sea el posicionamiento tedrico que se adopte, el concepto de
género desarrollado por la epistemologia feminista alude a una construccion cultural e
historica, y por esta complejidad procura alcanzar elementos Idgicos, axiologicos y
metodoldgicos sobre los que se oriente el discurso y la comprension de la praxis
humana.

Partiendo de la manifiesta situacién de desigualdad entre hombres y
mujeres en cuanto a los roles y estereotipos socioculturales (Facio Montejo, Alda; De
Beavoir, Simone, entre otras), se pone en evidencia la vulnerabilidad de las femeninas
en sociedades patriarcales, a tal punto que la teoria feminista construyé el concepto de
femicidio, originalmente impulsado por las académicas provenientes de las ciencias
sociales, que fue migrando al &mbito juridico hacia fines del siglo pasado.

En este sentido, los aportes de las juristas feministas permitieron
incorporar a la agenda publica la tematica de la desigualdad y de la violencia de género.

En el caso puntual, nuestro pais, luego de la incorporacién de la CEDAW
con jerarquia constitucional y la firma de la Convencion de Belem Do Par4, ha logrado
desarrollar un cimulo de disposiciones normativas para atender esta temética que afecta
notablemente las posibilidades de desarrollo libre, igualitario y arménico de las mujeres
en nuestra sociedad.

Asi, por la Ley Nacional N° 26.485, y su Decreto Reglamentario
1011/2010 se logré la recepcion normativa de la idea de violencia de género,
conceptualizandola en su articulo 4° y sobre los diversos tipos de violencia a los que
refiere en el articulo siguiente (Articulo 5°).

Con posterioridad, la normativa avanzo hacia el sistema punitivo. En este
contexto, se presentaron las discusiones acerca de la tipificacion de este delito como
figura autonoma o como reforma de los tipos penales neutros, siendo esta ultima la
opcidn legislativa seguida por Argentina en noviembre de 2012 con la sancion de la Ley
Nacional N° 26.791. De este modo, la norma de referencia modificé los agravantes del
delito de homicidio e incorporo entre sus supuestos la figura del asesinato de una mujer
cometida por un hombre, en un contexto de violencia de género sexual, fisica,

psicoldgica, entre otras. La reforma introdujo la modificacion y ampliacion del inciso 1°

1 Scott, Joan Wallach (1988). “Gender and the Politics of History”.
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del articulo 80 del Cddigo Penal que prevé una pena de reclusion o prision perpetua,
para quien matare a su “ascendiente, descendiente, conyuge o a la persona con quien
mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare o no violencia”. Con respecto
al inciso 4° del mismo articulo, se incorporé la motivacion por odio “de género, o a la
orientacién sexual, identidad de género o a su expresion”. También se agregaron los
incisos 11° y 12° al articulo 80. El primero de ellos define concretamente la figura del
femicidio que consiste en el crimen de una mujer como consecuencia de la violencia de
género. Las penas previstas para este tipo de delito es la de reclusion o prision perpetua
para quien matare a “una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y
mediare violencia de género”. Por su parte, también se contempla la misma pena para la
situacion planteada en el nuevo inciso 12° que prevé el caso del que matare a otro “con
el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha
mantenido una relacion en los términos del inciso 1°”. Con la reforma del articulo 80 in
fine, se elimina la posibilidad de que se evalle la existencia de circunstancias
extraordinarias de atenuacion de la pena “a quien en una ocasion anterior hubiera
realizado actos de violencia contra la mujer victima”.

A pesar de estas sanciones legislativas y de las repercusiones sociales de
los casos mediaticos, la violencia de género sigue siendo una preocupante realidad. El
ultimo informe sobre los femicidios en Argentina, presentado por “La Casa del
Encuentro” ante la Camara de Diputados de la Nacion, contabilizd que en el afio 2018

hubo 225 casos a nivel nacional.

Asimismo desde “La Casa del Encuentro”, que es una asociacion civil
que viene realizando una ardua labor, se desarroll6 el término Femicidio “Vinculado”,
partiendo del analisis de las acciones del femicida, para consumar su fin: matar, castigar

o destruir psiquicamente a la mujer sobre la cual ejerce la dominacion.

En esta definicion se registran dos situaciones: Por un lado, refiere a
personas que fueron asesinadas por el femicida, al intentar impedir el femicidio o que
quedaron atrapadas “en la linea de fuego™; y por otro lado a personas con vinculo
familiar o afectivo con la mujer, que fueron asesinadas por el femicida con el objeto de

castigar y destruir psiquicamente a la mujer a quien consideran de su propiedad.

Ademas en el trabajo, elaborado por el Observatorio de Femicidios en Argentina

Adriana Marisel Zambrano con la coordinacién de la Asociacién Civil La Casa del
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Encuentro, se determind que en el pais una mujer fue asesinada cada 32 horas. Estos
datos se basan en estadisticas recopiladas de agencias informativas y 120 diarios de
distribucion nacional y provincial, al igual que del seguimiento de cada caso en los
medios durante el periodo entre el 1 de enero y el 31 de octubre de este afio. En el caso
de este informe en particular el area de investigacion de La Casa del Encuentro sumé la
figura de "femicidio vinculado”, partiendo del andlisis de las acciones del femicida para
consumar su fin: matar, castigar o destruir psiquicamente a la mujer sobre la cual ejerce

la dominacion.

Estos datos, que aporta de alguna forma un panorama ante la situacion respecto
de los femicidios en nuestro pais, nos obliga a reflexionar y a intentar cualificar
cientificamente las practicas y discursos socioculturales sobre las causales juridicas que
abordan y que tienen incidencia para el incremento de estos casos, que son cada vez

mayores en cantidad y mas frecuentes.
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Capitulo I: La perspectiva de Género

“Es fundamental tener perspectiva de género y perspectiva igualitaria, esto es
crucial para ir contra cualquier sesgo o diferencia social” (Maria Luisa

Femenias)

1.1.  Analisis sobre la cuestion.

“Hoy se denomina género al conjunto de ideas, representaciones, practicas y
prescripciones sociales que se elaboran a partir de la diferencia anatomica entre los
sexos. O sea, el género es lo que la sociedad considera lo “propio” de los hombres y lo
“propio” de las mujeres. Se reproduce mediante costumbres y valores profundamente
tacitos que han sido inculcados desde el nacimiento con la crianza, el lenguaje y la
cultura. Cambia histéricamente, de época en época, mientras que la diferencia bioldgica
se sostiene a lo largo de los siglos. Es también una l6gica cultural omnipresente en todas
las situaciones sociales. El ser humano introyecta esquemas mentales de género con los
cuales clasifica lo que lo rodea: es un filtro a través del cual percibimos la vida.
También los mandatos de género se encarnan en el cuerpo, por lo que es como una
armadura que constrifie las actitudes y acciones corporales.” (Lamas, 2002).

Segun su percepcion, las ideas y las practicas de género jerarquizan social,
econdmica y juridicamente a los seres humanos. La diferencia anatdmica entre mujeres
y hombres no provoca por si sola actitudes y conductas distintas, sino que las
valoraciones de género introducen asimetrias en los derechos y las obligaciones, y esto
produce capacidades y conductas econdémicas distintas en cada sexo. O sea, el género
“traduce” la diferencia sexual en desigualdad social, econémica y politica; por eso las
fuerzas del mercado reproducen las relaciones de género mientras que el sistema
juridico las legitima.

Como aporte podemos afirmar, que la perspectiva de género favorece el
ejercicio de una lectura critica y cuestionadora de la realidad para analizar y transformar
la situacion de las sociedades, empezando por aquella en la que nos toca vivir y llevar

adelante nuestras actividades a diario.
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En los ultimos afios se produjo un importantisimo avance en las ciencias
sociales, al incorporarse los denominados estudios de la mujer como un ‘“nuevo
paradigma”, siendo que el género, como incorporacion social, es una de las
contribuciones tedricas mas significativas del feminismo contemporaneo. Surgié para
explicar las desigualdades entre hombres y mujeres, poniendo el énfasis en la nocién de
multiplicidad de identidades.

Sobre las categorias, mujer, género y feminismo, Maria Luisa Femenias,
considera que las tres tienen un valor en su contexto por lo que expresa. “Yo diria que
son tres variables distintas y no despreciaria ninguna. Creo que es importante hacer
historia de las mujeres, porque siempre estuvimos a lo largo de la historia pero hubo
mecanismos historicos que han invisibilizado su presencia. Cuando hago reclamo por
derechos igualitarios ya estoy sumergida en una postura feminista, que puede incluir o
no lo otro; y de la misma manera, cuando estoy desvinculando la nocion de la
naturaleza y de la cultura como una relacién no necesaria y causal, entonces estoy
entrando dentro del espacio de gender (...)”

“(...) Acd de nuevo surge que género y feminismo no es lo mismo. El feminismo
lucharia contra la misoginia, el género a veces si a veces no, depende de quién lo
promueva. Nosotros hemos parcializado los debates, estos debates hay que
profundizarlos porque sino no rompemos la jerarquizacion naturalizada de varones y
mujeres (...).">”

Lo femenino y lo masculino se conforman a partir de una relacion mutua,
cultural e historica. El género, que desarrolla un enfoque globalizador y remite a los
rasgos y funciones psicoldgicas y socioculturales que se le atribuye a cada uno de los
sexos en cada momento histdrico y en cada sociedad.

Las elaboraciones histdricas de los géneros son sistemas de poder, con un
discurso hegemonico y pueden dar cuenta de la existencia de los conflictos sociales. Y
la problematizacion de las relaciones de género logré romper con la idea del caracter
natural de las mismas. Lo femenino o lo masculino no se refiere al sexo de los
individuos, sino a las conductas consideradas femeninas o masculinas. En este contexto,
la categoria de género puede entenderse como una explicacion acerca de las formas que

adquieren las relaciones entre los géneros, que algunos consideran como una alternativa

1> Género, Centro De Comunicacion Y. (13 de abril de 2011). «Entrevista con la doctora Maria Luisa
Femenias - Directora del CINIG de la Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacion - UNLP».
Centro de Comunicacion y Género. Disponible en: http://comunicacion-
genero.blogspot.com/2011/04/entrevista-con-la-doctora-maria-luisa.html
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superadora de otras matrices explicativas, como la teoria del patriarcado. Pero aunque la
incorporacion del concepto de “patriarcado” constituyd un avance importante para
explicar la situacion de las mujeres, resulto insuficiente para comprender los procesos
que operan dentro de la estructura social y cultural de las sociedades, condicionando la
posicion e insercion femenina en realidades histéricas concretas.

Como nos explica Marta Lamas (1986), el término género circula en las ciencias
sociales y en el discurso feminista con una acepcion especifica y una intencionalidad
explicativa.

Dicha acepcién data de 1955, cuando el investigador John Money propuso el
término "papel de género" (gender role) para describir el conjunto de conductas
atribuidas a los varones y a las mujeres. Pero ha sido Robert Stoller, quien establecio
mas nitidamente la diferencia conceptual entre sexo y género en un libro dedicado a ello
(Stoller, 1968) el cual marca el inicio de un debate terminoldgico y filosofico.
Basandose en sus investigaciones sobre nifios y nifias que, debido a problemas
anatomicos, habian sido educados de acuerdo a un sexo que fisiolégicamente no era el
suyo; observé que esos nifios se empefiaban en mantener las formas de comportamiento
del sexo en que habian sido educados, incluso después de conocer que simplemente
sufrian de una mutilacion accidental o una malformacién en sus genitales externos. El
libro reclama un nuevo término para diferenciar el sexo fisico del sexo psicoldgico
dado que los psicoanalistas comprobaban que la identidad sexual de sus pacientes
homosexuales y transexuales no tenia correspondencia con sus genitales.

Entiende Lamas, que aun cuando en 1949 aparece como explicacion en “El
segundo sexo” de Simone de Beauvoir, el término género solo comienza a circular en
las ciencias sociales y en el discurso feminista con un significado propio y como una
acepcion especifica, a partir de los afios setenta. No obstante ello, s6lo fue a fines de los
ochenta y comienzos de los noventa que el concepto adquiere consistencia y comienza a
tener impacto en América Latina; por lo que hay un entendimiento generalizado de que
a partir de alli que las intelectuales feministas logran instalar en la academia y las
politicas publicas la denominada perspectiva de género.

Dicha posicion, opta por una concepcion epistemologica que se aproxima a la
realidad desde las miradas de los géneros y sus relaciones de poder. Sostiene que la
cuestion de los géneros no es un tema a tratar como si se tratara de un capitulo mas en la
historia de la cultura, sino que las relaciones de desigualdad entre los géneros tienen sus

efectos de produccion y reproduccion de la discriminacion, adquiriendo expresiones
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concretas en todos los ambitos, el trabajo, la familia, la politica, las organizaciones, el
arte, las empresas, la salud, la ciencia, la sexualidad, la historia.

La mirada de género no esta supeditada a que la adopten las mujeres ni esta
dirigida exclusivamente a ellas ya que tratdndose de una cuestion de concepcion del
mundo y de la vida, lo Unico definitorio es la comprension de la problematica que
abarca y el compromiso que ello genera para todos en la sociedad.

Se puede evidenciar que existe cierto consenso, en el hecho de que resulta
necesario establecer distinciones entre sexo y género. Siendo que se desprende de ello
que el sexo corresponde a un hecho biolégico, producto de la diferenciacion sexual de la
especie humana, que implica un proceso complejo con distintos niveles, que no siempre
coinciden entre si, y que son denominados por la biologia y la medicina como sexo
cromosomico, hormonal, anatémico y fisioldgico. A la significacién social que se hace
de los mismos se la denomina género. Por lo tanto las diferencias anatémicas y
fisiologicas entre hombres y mujeres que derivan de este proceso, pueden y deben
distinguirse de las atribuciones que la sociedad establece para cada uno de los sexos
individualmente constituidos.

Aunque existen divergencias en su conceptualizacion, en general la cuestion del
género es una definicion de carécter histérico y social acerca de los roles, identidades y
valores que son atribuidos a varones y mujeres e internalizados mediante los procesos
de socializacion. Algunas de sus principales caracteristicas y dimensiones son: es una
construccion social e historica, por lo cual puede variar de una sociedad a otra y de una
época a otra; es una relacion social, porque descubre las normas que determinan las
relaciones entre mujeres y varones; es una relacion de poder, ya que nos remite al
caracter cualitativo de esas relaciones; es una relacion asimétrica; si bien las relaciones
entre mujeres y varones admiten distintas posibilidades (dominacion masculina,
dominacién femenina o relaciones igualitarias), en general éstas se configuran como
relaciones de dominacion masculina y subordinacion femenina; es abarcativa, porque no
se refiere solamente a las relaciones entre los sexos, sino que alude también a otros
procesos que se dan en una sociedad: instituciones, simbolos, identidades, sistemas
econdémicos y politicos; es transversal, porque no estan aisladas, sino que atraviesan
todo el entramado social, articulandose con otros factores como la edad, estado civil,
educacion, etnia, clase social; es una propuesta de inclusion, porque las problematicas

que se derivan de las relaciones de género solo podran encontrar resolucion en tanto
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incluyan cambios en las mujeres y también en los varones; es una busqueda de una
equidad.

La generalizacion que se fue dando muchas veces en torno al concepto de género
ha suscitado una polémica en relacién a la conveniencia de continuar usandolo o no. En
muchas oportunidades, el término se ha tergiversado y banalizado en su aplicacion. En
algunos estudios macrosociales o del mercado de trabajo, a la desagregacion por sexo se
la denomina género, pero la categoria permanece vacia. Algo similar ocurre cuando la
palabra género sustituye a mujeres.

Marta Lamas (1999) sostiene que en America latina no hubo el suficiente debate
ni una confrontacion teorica al respecto, al menos comparada con la fuerza y visibilidad
con que se ha dado en el mundo anglosajon. Esta destacada autora, expone que un
aspecto relevante a debatir es “la forma en que se manifiesta el traslape conceptual entre
género y diferencia sexual: como ausencia o silencio, confusiéon y negacion”. En el
debate sobre las relaciones entre hombres y mujeres, la diferencia sexual es un concepto
basico para comprender la base sobre la que se construye el género. Explica que las
feministas norteamericanas circunscriben la definicion de diferencia sexual a lo
anatémico, limitandola a una distincidon sustantiva entre dos grupos de personas en
funcion de su sexo, 0 sea, a un concepto taxonémico, andlogo al de clase social o al de
raza: “Al no manejar el concepto psicoanalitico de diferencia sexual, ignoran el papel
del inconsciente en la formacién de la identidad sexual y la inestabilidad de tal
identidad, impuesta en un sujeto que, segun Freud, es fundamentalmente bisexual. Esto
tifie las forma en que reflexionan sobre la diferencia entre mujeres y hombres, y por
ello elaboran sus planteamientos tedricos a partir de la diferencia de género. Las
europeas, mas cercanas al psicoanalisis lacaniano, suelen analizar la contradiccién
mujer/hombre incorporando la diferencia sexual en su complejidad psicoanalitica”
(Lamas, 1999)™.

Para esta posicion que sefiala la autora, “mujeres y hombres son producidos por
el lenguaje y las practicas y representaciones simbdlicas dentro de formaciones
sociales dadas, pero también por procesos inconscientes vinculados a la simbolizacion
de la diferencia sexual. Hay que comprender que la diferencia sexual es una diferencia

estructurante, a partir de la cual se construyen no solo los papeles y prescripciones

% En: Lamas, Marta (1999): “Género, diferencia de sexo y diferencia sexual” en ;Género?, Debate
Feminista, Afio 10, Vol. 20, México, edicién de octubre.
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sociales sino el imaginario de lo que significa ser mujer o ser hombre, por lo tanto no

puede ser situada en el mismo nivel que el género” (Lamas, 1999)".

1. 2. La importancia de incluir la mirada o “perspectiva de género”

En este sentido, y en miras de un desarrollo més equitativo, democrético y
armonico del conjunto de personas, una sociedad requiere de manera indispensable la
eliminacién de cualquier tipo de trato discriminatorio contra cualquier grupo.

En el caso puntual de las mujeres, que conforman la mitad de la poblacién, se ha
vuelto una necesidad impostergable de los distintos 6rdenes de gobierno el disefio de
politicas que tomen en cuenta las condicionantes culturales, econémicas y sociopoliticas
que favorecen la discriminacion femenina y que claramente se encuentran instaladas.
Estas condicionantes no son causadas por la biologia, sino por las ideas y prejuicios
sociales.

Por mas que la igualdad entre hombres y mujeres se encuentre consagrada
constitucionalmente y plasmada fehacientemente en distintos cuerpos normativos
internacionales, que en el caso de nuestro pais han sido incorporados y tienen jerarquia
constitucional, es preciso reconocer que una sociedad desigual tiende a repetir la
desigualdad en todas sus instituciones y todo lo que ello conlleva e implica.

Lamas (2002), expone que, no basta con declarar la igualdad de trato, cuando en
la realidad no existe igualdad de oportunidades. Esto significa que el diferente y
jerarquizado papel que los hombres y las mujeres tienen dentro de la familia y la
sociedad, y las consecuencias de esta asignacion de papeles en el ciclo de vida,
dificultan enormemente cualquier propuesta de igualdad. Por lo que para alcanzar un
desarrollo equilibrado y productivo del pais urge establecer condiciones de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, desarrollar politicas de igualdad de oportunidades y
sobre todo impulsar una educacion igualitaria, para lo que entiendo resulta imperioso
empezar a mirar con perspectiva de género.

Ahora bien, y conforme lo expuesto precedentemente, la teoria de género supone
un uso mas especifico de la referencia conceptual: se estd en presencia de una teoria
particular que, en este caso, sostiene que hay que aplicar como herramienta heuristica

central la diferencia entre sexo (hecho bioldgico) y género (hecho social).

7 Ob. Ant. Citada.
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Conviene sefialar, en este plano, el sentido que tiene tal teoria en relacion con la
teoria feminista. Aunque para ello sea necesario hacer una breve acotacion sobre este
campo. Como se sabe, el término feminismo procede del vocablo galo "feminisme" -de
"femme", mujer, es decir, 'mujerismo’ en francés-y su primer uso se remonta a los
comienzos del siglo XIX, para indicar la defensa de la mujer y sus derechos.

Naturalmente, también aqui puede usarse una acepcion amplia y otra mas
estricta del término. En la primera, cabe extender su uso retrospectivamente hasta las
poetisas griegas que identificaban de una forma u otra la dominacion que sufria su
género. En una acepcion mas estricta no podria hablarse de feminismo antes de la
coyuntura historica que dio lugar al concepto: aquella en que todo individuo adquiria la
capacidad de ser sujeto de derechos (la revolucién liberal) y, sin embargo, las mujeres,
que habian participado en dicha revolucion, quedaban fuera de esta circunstancia.

Ahora bien, no es sino hasta fines del siglo X1X en el que se hace un uso social
extenso del vocablo. Existe una percepcién ain mas estricta del feminismo, en el
sentido de considerar que sélo puede entenderse como tal aquel movimiento que busca
la emancipacion de la mujer en su sentido pleno, y no Gnicamente como adquisidora de
derechos, por lo que habria que restringir su uso a los movimientos de mujeres del siglo
XX.

Como otros procesos de activismo humano, el feminismo ha originado
pensamiento y accion, teoria y préactica. La teoria feminista se refiere asi al estudio
sistematico de la condicién de las mujeres, su papel en la sociedad humana y las vias
para lograr su emancipacion. Como sucede con otras teorias que parten
epistemoldgicamente del conflicto social, la teoria feminista se diferencia de los
"estudios sobre la mujer" por esa perspectiva estratégica, ya que no busca unicamente el
examen de la poblacion femenina, o incluso el diagnéstico de la condicion femenina,
sino que conecta explicitamente ese diagnostico con la busqueda de caminos para
transformar esa situacion. En este contexto, el género adquiere un significado preciso se
entiende como una posicion explicativa al interior del pensamiento feminista, que
surgiria como alternativa, se sostiene que superadora, de otras matrices explicativas,
como ser la teoria del patriarcado.

Es necesario mencionar que existe una discusion epistemoldgica mas extrema
acerca de si puede hablarse incluso de una ciencia feminista, cuya episteme propia,
surgida de la experiencia vital de las mujeres, absorberia elementos de otras ciencias

humanas o bien se trata de un foco tedrico a inscribir en cada una de las ciencias
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establecidas, pudiéndose hablar asi de una antropologia feminista o de una sociologia
feminista.

Perspectiva de género se refiere a la metodologia y mecanismos que permiten
identificar, cuestionar y valorar la discriminacion, desigualdad y exclusion de las
mujeres, que muchas veces se busca justificar con base en las diferencias bioldgicas
entre mujeres y hombres, asi como las acciones que deben emprenderse para actuar
sobre los factores de género y crear las condiciones de cambio que permitan avanzar en
la construccién de la igualdad de género.

Cuando se habla de perspectiva de género, se hace alusién a una herramienta
conceptual que busca mostrar que las diferencias entre mujeres y hombres se dan no
solo por su determinacion biologica, sino también por las diferencias culturales
asignadas a los seres humanos.

Mirar o analizar alguna situacion puntual desde la perspectiva de género permite
entender que la vida de mujeres y hombres puede modificarse en la medida en que no
estd “naturalmente” determinada, como lo sostienen algunas posturas y algunos autores
gue muchos han ido quedando desactualizados.

El andlisis a partir de esta perspectiva ayuda a comprender méas profundamente
tanto la vida de las mujeres como la de los hombres y las relaciones que se dan entre
ellos. Es un enfoque que cuestiona los estereotipos con los que muchas veces somos
educados y abre la posibilidad de elaborar nuevos contenidos de socializacion y relacion
entre los seres humanos.

A raiz de ello y los beneficios que trae aparejado entiendo resulta imprescindible
incluir en los distintos &mbitos de la vida la nocion e internalizacion de empezar a
formarnos y a pensar con perspectiva de género, para generar una mirada
transformadora de la realidad, que luego se traduzca en acciones que impulsen al

cambio.
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Capitulo 11

En este capitulo de la tesis nos proponemos referenciar algunos enfoques
epistemoldgicos relevantes, sin pretension de hacer un analisis en profundidad ya que
con la humildad debida entendemos, esa cuestion es Orbita de otras ramas del
conocimiento que se encuentran debidamente calificadas para poder debatir y generar

un intercambio valioso al respecto.

2.1. Enfoque Epistemoldgico.

Teniendo como referencia que el feminismo contemporaneo obtiene su madurez
como movimiento teérico-politico en la década de los afios sesenta de siglo XX, en el
contexto de los movimientos contraculturales y por los derechos civiles, especialmente
destacados en Estados Unidos. A este nuevo periodo se denomind la “segunda ola” del
feminismo, para diferenciarlo de las primeras formas de defensa y reivindicacion de los
derechos de la mujer que se habian sucedido desde la ilustracion francesa hasta los
sufragismos inglés y norteamericano de principios del siglo XX. Tal como sucedio6 con
aquella primera ola, no estuvo constituida por un enfoque teérico y politico uniforme
acerca de la figura femenina en la vida social occidental, tampoco la segunda ola
designa a un movimiento feminista homogéneo. Esta cuestion, objeto de controversia
permanente muchas veces se vislumbra aparentemente interminable.

A partir de aqui, podemos afirmar que el conocimiento cientifico muchas veces
amparé las desigualdades, por lo que la epistemologia feminista surge, de alguna
manera, con el objetivo de construir conocimientos que erradiquen esas desigualdades y
subordinaciones, desvelando sesgos cientificos androcéntricos, hablando en femenino y
exponiendo criticas a la epistemologia tradicional que excluyo el punto de vista de las
mujeres. Por lo que podriamos decir que se trata de una epistemologia socialmente
relevante, dado su fuerte compromiso politico y activismo, teniendo como objetivo
mejorar la vida de las mujeres y de los grupos marginados.

Desafia los principios cientificos tradicionales que separan sujeto y objeto, es
contextual e incluyente, parte de la experiencia y la subjetividad y le da protagonismo a
la experiencia de las mujeres; difunde y descentraliza el poder en los propios equipos y
en las relaciones de investigacion; adapta métodos y utiliza diferentes paradigmas
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siempre que se ajusten a las exigencias de reflexividad e intersubjetividad y a los
principios feministas de emancipacion y cambio social, promoviendo siempre las
implicaciones éticas

Las mujeres pasan a ser no sélo objetos, sino también sujetos del conocimiento,
que replantean los métodos, readaptandolos creativamente desde epistemologias que
optan tanto por métodos cuantitativos que las visibilicen —cada vez méas en auge ante la
mayor disponibilidad de bases de datos desagregadas-, como cualitativos que dejen oir
su voz.

Una de las fundadoras del campo de la epistemologia feminista, la
norteamericana, Sandra Harding (2001), indica que la existencia de las ciencias y las
epistemologias feministas son un punto central, por lo que sostiene que mientras uno de
los grupos feministas pretende buscar teorias menos falsas sobre la naturaleza y la vida
social con el objetivo de encontrar explicaciones cientificas que puedan ofrecer una guia
util para mejorar las condiciones de las mujeres; por otro lado, otros grupos han puesto
a estos proyectos entre sus principales objetos de critica, analizando si es realista pensar
que las tradiciones cientificas pueden brindar alguna ayuda.

Con “Ciencia y Feminismo” y sus posteriores publicaciones, difunde las teorias
del punto de vista, aproximandose a desarrollos ulteriores. Analiza la evolucion del
reformismo a la revolucion, de construir mejor ciencia, a reivindicar transformar sus
fundamentos y las culturas que los engendran, propone revisar la discriminacién de las
mujeres en ciencia con explicaciones més alla del techo de cristal, para profundizar en
la division generizada del trabajo cientifico y la relacion entre la ciencia y los simbolos
culturales que representa, ya que al no haber tenido mujeres de referente, refleja solo a
varones occidentales, burgueses, blancos y heterosexuales. Para conseguir una ciencia
sucesora los feminismos reflexionan entre modernismo y postmodernismo y debaten, el
gran recurso de la filosofia de la ciencia en su busqueda de una mejor propuesta
epistemica.

Harding (2004)*® “Como punto de partida, acepto la importancia de las ideas
fundamentales y de los proyectos de ambos grupos feministas. En el mundo no
feminista, por supuesto, los programas de la ciencia y las criticas a la llustracion estan
en oposicion. Segun los criterios de la llustracion, la ciencia representa los pecados

intelectuales y politicos de la lustracion (por ejemplo, Lyotard, 1984; Rorty, 1979,

'8 Harding, Sandra. (2004) “;Una filosofia de la ciencia socialmente relevante? Argumentos en torno a la
controversia sobre el Punto de vista feminista”.
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Foucault, 1981). Segun los defensores de la llustracion, estos criticos posmodernistas
tratan de socavar la utilizacion de la ciencia para fines democraticos, antirracistas,
ecologistas, antimilitaristas y otros objetivos progresistas; o aun cuando no tengan
conscientemente esa intencion, sus posiciones tienen esa consecuencia (por ejemplo,
Habermas, 1983) (...)”.

Respecto de una mirada positiva en relacién a su existencia, indica que: “las
feministas necesitan una defensa y un programa positivo alternativo ante los discursos
tradicionales tanto del objetivismo como del interpretacionismo. El objetivo insiste en
que las afirmaciones cientificas sélo pueden hacerse con procedimientos de
investigacion imparciales, desinteresados y objetivos, libres de valores o de puntos de
vista, y que la investigacion generada o guiada por preocupaciones feministas
obviamente no puede cumplir con estos requisitos. (...) Las feministas también
necesitan recursos epistemologicos para enfrentarse con lo que aqui llamaremos
interpretacionismo. Este discurso también descalifica la bisqueda de un conocimiento
feminista (...) si bien las feministas tienen todo el derecho de tener su propia
explicacion (...) es simplemente su opinion. Las interpretaciones contrarias
provenientes de personas que no son feministas son igualmente aceptables (...) Esta
posicion, al igual que la objetivista, sirve para justificar silenciar a las mujeres
feministas al rehusarse a reconocer las relaciones de poder con dominacién masculina
y las dinamicas que afianzan las relaciones intimas entre las creencias parciales y
perversas y el poder social. (...) el desarrollo de estrategias feministas de justificacion
también satisface una segunda necesidad: la de un proceso de decision articulable para
las feministas (...) para guiar decisiones en €l campo de la teoria, la investigacion y la
politica (...). Esta necesidad es facilmente discernible en los informes de investigacion y
declaraciones politicas en que las feministas luchan por articular las bases segun las
cuales una afirmacion discutida en los circulos feministas deberia ser considerada
razonable, racional, con bases empiricas, deseable, entre otras cosas. (...) Las ciencias
feministas y las epistemologias feministas deberian ayudar a elaborar una compresién
menos desconcertante de las condiciones de las mujeres y de los hombres para que esta
compresion pueda dar energia y orientar a unas y a otros, en la lucha por liminar
subordinacion de las mujeres en todas sus formas raciales, culturales y de clase”.

Luego, se aboca a examinar dos tendencias posmodernas en las teorias
feministas del conocimiento: el empirismo feminista, y la teoria del punto de vista

feminista. EI empirismo feminista afirma que el sexismo y androcentrismo en la
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investigacion cientifica son consecuencia de una ciencia mal hecha, efecto de prejuicios
sociales.

Los prejuicios androcéntricos, que se introducen desde la formulacion del
problema hasta la interpretacion de los datos, podrian eliminarse mediante una adhesion
mas estricta a las normas y metodologias de investigacion cientifica existentes
corrigiendo las distorsiones producidas por las anteojeras sociales con las que
percibimos el mundo.

Sostiene que la tarea de una tedrica feminista es doble, identificar los sesgos
masculinos en la ciencia y legitimar aquellos elementos de la cultura cientifica que han
sido rechazados precisamente porque han sido definidos como femeninos. El empirismo
feminista deja intactos muchos principios de la investigacion cientifica tradicional, ya
que desafia principalmente la forma incompleta en que se practica la investigacion
cientifica, y no las normas mismas de la ciencia; y no se abre demasiado a los
problemas de raza, clase o diferencias culturales de las mujeres en tanto sujetos del
conocimiento. La teoria del punto de vista feminista sostiene que las experiencias de las
mujeres ofrecen un punto de partida para hacer afirmaciones sobre el conocimiento,
potencialmente mas completas y menos distorsionadas que las basadas en las
experiencias de los varones. En consecuencia, para las mujeres cientificas existe una
ruptura entre sus experiencias y los esquemas conceptuales dominantes. Esta teoria no
tiene una obediencia ciega al método cientifico; provee de una posicién mas critica con
respecto a la homogeneidad de las mujeres; y valora la riqueza del activismo politico
para el desarrollo de la comprension, con lo cual resolveria de modo més satisfactorio
ciertos problemas del empirismo feminista. Es importante sefialar que esta teoria plantea
que la realidad no tiene estructura en tanto el orden social esta conformado por muchas
estructuras que se superponen y se enfrentan, como el androcentrismo, racismo y
opresion de clases.

En el mismo sentido, la también norteamericana Helen Longino, filésofa de la
ciencia, en su primer libro que se titula “Science as Social Knowledge” (1990), plantea
la importancia de los valores sociales o valores que son parte del contexto humano de la
ciencia, para la justificacion del conocimiento cientifico como objetivo. A partir de ese
posicionamiento, expone que las observaciones y datos que interesan a los cientificos no
son por si mismos evidencia a favor o en contra de una hipétesis. Un hecho determinado
es evidencia de una hip6tesis determinada, no en virtud de una relacion natural entre

ambos (por ejemplo, una relacion causal); antes bien, la pertinencia de cualquier dato
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para cualquier hipotesis es decidida por regularidades descubiertas, creidas o
presupuestas, de modo que lo que consideramos como evidencia legitima nos lleva a
decidir qué hipotesis aceptar como verdaderas.

Port otra parte, quienes representan al denominado feminismo posmoderno,
plantean multiplicar los sujetos de investigacién, sujetos situados en proceso que miran
desde aqui y ahora, discrepando de teorias del punto de vista en que consideran la
identidad fragmentada, negando que haya un nosotras comun entre las mujeres por sus
maultiples diferencias.

Reclaman la supresion del existencialismo como estructura del pensamiento
cientifico totalizador. Luchan contra el absolutismo del pensamiento ilustrado y contra
universales sobre naturaleza y existencia, buscando construir un conocimiento no
unitario, ni dualista, pues los dualismos estuvieron siempre al servicio de la dominacion
de mujeres, naturaleza, personas de color, trabajadores, animales y todo lo constituido
como otros. No privilegian una Unica perspectiva, porque el conocimiento es producto
de las estructuras del poder social y por eso es situado y s6lo una visién parcial puede
ser objetiva, pues defender sujetos desencarnados, neutrales, sin prejuicios, ni valores,
ni contexto especifico, es irresponsable.

Su propésito es avanzar hacia una objetividad que unifique proyectos cientificos
feministas criticos y autoreflexivos, partiendo de varias posiciones e interpretaciones
pero sin caer en relativismos, pues rechazan cualquier pretension de omnipotencia o
universalidad que borre la multiplicidad. Y dado que los sujetos se conectan entre si,
cambian reflexividad por difraccion articulada para relacionarse con otros humanos o
no, considerando que el conocimiento critico deberia difractar mas que reflejar, para no
quedar atrapado en una perspectiva y poder construir redes centradas no en las
diferencias sino en los efectos de esas diferencias

Asi, Donna Haraway (profesora, biologa, filosofa y zoologa, también
norteamericana, como las autoras antes referenciadas) plantea una epistemologia que
solo justifica los enunciados de conocimiento en la medida en que surjan de la violacion
entusiasta de los tables basicos del humanismo occidental. Acorde a lo que expone, el
mayor recurso de las personas que conocen estd constituido por sus identidades no
esenciales, no naturalizables y fragmentarias y el rechazo de la ilusion del retorno a una
unidad original. La critica no tiene que estar varada en ninguna teoria universalista,
tiene que flotar libremente, sin anclajes, llegando a ser asi, pragmatica, contextual y

local. En consonancia con esta linea de critica a la idea esencialista de las identidades de
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género, cuestionando la estabilidad y coherencia de la categoria mujeres producida en el
contexto de la matriz heterosexual.

En su obra titulada “Visiones de Primate: Género, Raza, y Naturaleza en el
Mundo de la Ciencia Moderna” (1989), la autora explica las metaforas y narrativas que
dirigen la ciencia de la primatologia. Demuestra la tendencia a masculinizar las historias
acerca de la "competencia reproductiva y el sexo entre machos agresivos y hembras
receptivas que facilitan algunos y excluyen otros tipos de conclusiones”. Alega que las
primatologas se enfocan en observaciones diferentes que requieren mas actividades de
comunicacion y supervivencia bésica, ofreciendo perspectivas de los origenes de la
naturaleza y la cultura muy diferentes de las actualmente aceptadas. Recurriendo a estos
ejemplos de narrativas e ideologias de género, raza y clase social occidentales, Haraway
cuestiona las construcciones méas fundamentales de las historias de la naturaleza humana
basadas en los primates.

La mirada de Haraway es que la ciencia revele los limites e imposibilidades de
su objetividad y que considere algunas revisiones recientes ofrecidas por primatélogas
feministas. Propuso una perspectiva alternativa de las ideologias aceptadas que
contintan moldeando la manera en que se crean historias cientificas sobre la naturaleza
humana.

En el sentido de este analisis Judith Butler, filosofa norteamericana, abre una
agenda de trabajo teorico-epistemologico, “(...) quizas ahora necesitemos una nueva
politica feminista para combatir las reificaciones mismas de género e identidad, que
sostenga que la construccién variable de la identidad es un requisito metodoldgico y
normativo, ademas de una meta politica”.

Una de las contribuciones méas destacadas de Butler es su teoria performativa del
sexo y la sexualidad. Tradicionalmente, el construccionismo social ya referia a la
construccion del género, es decir, que las categorias femenino y masculino, o lo que es
lo mismo, los roles sexuales son construcciones sociales y no roles naturales. Pero la
autora va mas alla del género y afirma que el sexo y la sexualidad lejos de ser algo
natural son, como el género, algo construido. Llega a esta conclusion basandose en las
teorias de Foucault, Freud y sobre todo de Lacan.

La obra de Judith Butler se caracteriza por llevar a cabo revisiones criticas de los
posicionamientos tedricos de los feminismos esencialistas para pasar a hablar de
identidades némadas frente a aquellas fijas, asi como para plantear nuevas formas de

habitabilidad de los cuerpos en la paradoja que se crea entre lo que es la capacidad de
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accion del individuo y su formacion y dependencia con respecto al poder. Se propone,
en definitiva, la desnaturalizacion de conceptos como sexo, género y deseo, en tanto que
son construcciones culturales de normas que violentan a aquellos sujetos que no
participan de las mismas. Para subvertir los conceptos que oprimen al individuo, se
propone, como opcion, la creacion de actos performativos en torno a la identidad, es
decir, una serie de practicas parodicas con base en su teoria performativa que acaban
creando nuevos significados y se reproducen mas alla de cualquier sistema binario.

Judit Butler se pregunta acerca de la formacion de la identidad y la subjetividad,
trazando el proceso por el cual nos convertimos sujetos cuando asumimos el
sexo/género, identidades que son construidas para nosotros y, de cierta forma, por
nosotros, dentro de las cuales existen estructuras de poder.

El sujeto de Butler no es un individuo sino una estructura linguistica en
formacion. Dado que la subjetividad no es un hecho y ya que el sujeto esta siempre en
un proceso interminable de “devenir” es posible repetir la sujecion en diferentes formas.
Butler cree que la subjetividad es una construccién y el hecho de apegarte a una sola
identidad puede llegar a oprimir la identidad misma. La tedrica menciona que no hay
necesidad de fijar una identidad de una vez por todas™®.

Ahora bien, habiendo hecho alguna aproximacién al pensamiento y analisis de
algunas autoras ya no podemos dejar de mencionar las contribuciones de grandes
personalidades como, Catharine MacKinnon y Andrea Dworkin.

Catharine MacKinnon es jurista académica, abogada, profesora, escritora y
activista feminista estadounidense. Especializada en igualdad de género en derecho
internacional y constitucional y en teoria politica y legal y pionera en reclamar

legislacién contra el acoso sexual.?’

Desde el afio 1990 es profesora en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Michigan y profesora visitante de Derecho en la Facultad
de Derecho de Harvard. De 2008 a 2012 fue asesora especial en cuestiones de género
del Fiscal de la Corte Penal Internacional.

Es autora de una docena de libros, entre ellos “Sexual Harassment of Working
Women” (1979), “Feminism Unmodified” (1987) descrito como uno de los libros méas
citados de leyes en inglés, “Toward a Feminist Theory of the State” (1989); “Only
Words” (1993); un libro de casos “Sex Equality” (2001 and 2007); “Women's Lives,

Men's Laws” (2005) y “Butterfly Politics” (2017).

19 https://es.wikipedia.org/wiki/Judith_Butler
20 https://es.wikipedia.org/wiki/Catharine_MacKinnon
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MacKinnon, y la activista feminista Andrea Dworkin, lucharon por modificar la
legislacion sobre la pornografia aludiendo a que se trata de una violacion de los
derechos civiles y de una forma de discriminacion de sexo y trafico de personas. Ambas
definen pornografia como, la subordinacion sexualmente explicita de las mujeres a
través de imagenes deshumanizadas como objetos sexuales, cosas o0 productos;
disfrutando del dolor o la humillacion o la violacion; estar atado, cortado, mutilado,
magullado o en posturas de sumision sexual o servilismo o exhibicién; reducido a partes
del cuerpo, penetrado por objetos o animales, o presentado en escenarios de
degradacidn, lesiones, tortura; mostrado como sucio o inferior; sangrado, magullado o
herido en un contexto que hace estas condiciones sexuales

En “Hacia una Teoria Feminista del Estado”?*

escribe "La pornografia, desde el
punto de vista feminista, es una forma de sexo forzado, una practica de la politica
sexual y la institucion de la desigualdad de género". Segun lo documentado por amplios
estudios empiricos, expone que "La pornografia contribuye causalmente a las actitudes
y conductas de violencia y discriminacion que definen el tratamiento y el estado de la
mitad de la poblacion”.

Por otro lado, sostiene que la desigualdad entre mujeres y hombres en la mayoria
de las sociedades forma una jerarquia que institucionaliza el dominio masculino,
subordinando a las mujeres, en un acuerdo racionalizado, a menudo, percibido como
natural. Utiliza el marxismo para criticar ciertos puntos del feminismo liberal en la
teoria feminista y usa el feminismo radical para criticar la teoria marxista, su aporte es
altamente significativo.

Andrea Dworkin?, fue una escritora estadounidense, activista del feminismo
radical. Conocida por su critica a la pornografia por su relacién con la violacion y otras
formas de violencia contra la mujer. Publico diez libros sobre feminismo.

Se hizo conocida como una portavoz del movimiento feminista contra la
pornografia y por sus escritos sobre pornografia y sexualidad, particularmente
“Pornography: Men Possessing Women” (1981) e “Intercourse” (1987), que siguen
siendo sus dos libros ampliamente conocidos. Sus escritos sobre pornografia eran
abordados desde una perspectiva feminista, considero que la industria de la pornografia

se basa en convertir a las mujeres en objetos para el abuso de los hombres.

2! Disponible en: https://perio.unlp.edu.ar/catedras/system/files/mackinnon-hacia-una-teoria-feminista-
del-estado.pdf
22 https://es.wikipedia.org/wiki/Andrea_Dworkin
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Andrea Dworkin y Catharine MacKinnon, han trabajado en conjunto y entre
ambas desarrollaron un enfoque legislativo basado en los derechos civiles en lugar de la
obscenidad para proscribir la pornografia y permitir pleitos contra porndgrafos por
dafos y perjuicios, pero sus esfuerzos no tuvieron éxito. Ella testifico en una comisién
federal contra la pornografia, lo que llevo a algunas tiendas a retirar ciertas revistas de la
venta, pero un tribunal dictaminé que los esfuerzos del gobierno eran inconstitucionales.

Los criticos argumentaron que no se habia encontrado ninguna relacion causal
entre la pornografia y el dafio a las mujeres. En 1992, un tribunal canadiense adapto
partes de la teoria de Dworkin y MacKinnon sobre la igualdad de género, aunque
Dworkin se opuso a partes de la opinién del tribunal. Miembros del feminismo prosexo
consideran las opiniones de Dworkin como censurantes y negadoras de la voluntad de

las mujeres o la eleccidn en las relaciones sexuales.

2.2. El empirismo feminista: breve resefia.

El Empirismo Feminista, reafirma la idea de que es posible encontrar una
perspectiva desde la cual observar y generar conocimiento, que puede ser imparcial y
racional. Sefialando que la buena investigacion se puede realizar tanto por hombres
como por mujeres, y que ambos pueden usar la critica feminista, ahora que se han
revelado las fallas en la investigacion por los sesgos de género.

Desde esta perspectiva se acepta que ciertas areas de la ciencia que tienen que
ver con el sexo y el género son modificadas por las posturas de género, y se sostiene
que los métodos de la ciencia no son en si mismos masculinos y que pueden ser usados
para corregir los errores producidos por esa organizacion sociocultural de género.

Esta postura considera que la experiencia constituye la mejor forma de legitimar
nuestras afirmaciones de conocimiento y evitan la defensa del privilegio epistémico de
las mujeres, ya sea como grupo oprimido o por tener ciertas formas diferentes de
conocer ligadas a su naturaleza o a su proceso de individuacion y socializacion.

Proponen como alternativa, la socializacion del conocimiento, es decir, si el
sujeto de la ciencia falla a la hora de cumplir los estandares de universalidad y
abstraccién requeridos por la dificultad para librarse de las limitaciones cognitivas
impuestas por su situacion particular, la forma de lograr la objetividad consiste en

asegurar la pluralidad de perspectivas, la explicitacion de los compromisos derivados de
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las situaciones particulares y la apertura a la critica. La objetividad se maximiza en la
confrontacion de distintas subjetividades. La fuerza normativa se intenta preservar en
estos enfoques a través de la articulacion del conocimiento como proceso y producto
social, sometido a los estandares de critica y legitimacion de la comunidad cientifica.

Las feministas empiristas consideran que los valores feministas pueden informar
legitimamente el cuestionamiento empirico, y que los métodos cientificos pueden
mejorarse a la luz de las demostraciones feministas de los prejuicios y sesgos de sexo en
los métodos aceptados actualmente. Resaltan el papel de los juicios de valor en el
cuestionamiento empirico riguroso, y se preocupan por el impacto de las practicas
sociales relacionadas con el género, la raza, la clase y otras bases de la inequidad. Por lo
tanto, consideran seriamente los estudios sociales e historicos de la ciencia y proponen
que los sujetos de conocimiento pueden ser comunidades o redes de individuos.

Argumentan, que la clave es eliminar los sesgos, los valores politicos y los
factores sociales que pueden influir en la investigacion solo por el desplazamiento de la
evidencia, de la logica y de cualquier otro factor puramente cognitivo que tienden a
llevar a las verdaderas teorias, ya que no todos los sesgos son malos
epistemologicamente. Apelan a la tradicion pragmatica de eliminar la dicotomia entre
hechos y valores. Si una teoria feminista o sexista es verdadera o falsa, dependeré de la
investigacion empirica informada por normas epistémicas, normas que por si mismas
pueden reformarse a la luz de las teorias que generan.

Helen Longino, a quien ya hemos referenciado en el apartado 2.1., ha defendido
la idea de la importancia de los valores y las interacciones sociales en la investigacion
cientifica, exponiendo como propuesta que tratar la subjetividad como variable
condicionada y el conocimiento como algo afectivamente modulado, plantea
oportunidades nuevas para entender los fenémenos, reconociendo que las explicaciones
que dan cuenta de los procesos estudiados se han desarrollado desde posiciones
particulares y que reflejan orientaciones afectivas particulares, por lo que podemos
aceptar también que pueden emerger apreciaciones diferentes a partir de otras
posiciones con orientaciones emocionales diferentes. Segun la autora, lo anterior esta
sujeto al dilema de que lo que se produce como conocimiento depende del consenso
alcanzado en la comunidad cientifica. Para que el conocimiento cuente como genuino,
la comunidad debe ser adecuadamente diversa, pero el desarrollo de una idea tedrica o
de una hipétesis hacia algo elaborado suficientemente para ser llamado conocimiento,

requiere de consenso. Aungue se necesita diversidad en la comunidad, eso no significa
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que todo vale, sino que todo mundo es considerado como igualmente capaz de
proporcionar argumentos pertinentes para la construccion del conocimiento cientifico.

Esta perspectiva se ha cuestionado por aceptar un concepto acritica de la
experiencia a pesar de que las feministas empiristas aceptan el caracter cargado de
teoria y de valores de la evidencia y, por tanto, la revision critica de las descripciones de
la experiencia a la luz de nuevas evidencias, teorias y reflexiones normativas.

También han sido criticadas por sostener que la ciencia corregira, por si misma,
los errores y sesgos de sus teorias sobre las mujeres y otros grupos subordinados, sin la
ayuda de los valores feministas.

Esto contrasta con la posicién actual de aquellas que se autodenominan
feministas empiristas, quienes argumentan que la ciencia no puede proclamar que se
obtiene conocimiento objetivo de los seres generizados o del mundo social de los
géneros, sin incluir activamente a las investigadoras feministas como iguales en el

proyecto colectivo de cuestionar.
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Capitulo I11: Antecedentes en relacion a la proteccion de la mujer.

3.1. Antecedente normativo en relacion a la proteccion de la mujer.

Resulta de gran relevancia tener presente, que la violencia contra la mujer es una
situacion que se da en todas las sociedades y en todos los tiempos, es transversal a todas
las clases sociales y se introduce en la agenda publica a través de los diferentes
reclamos de los distintos grupos de mujeres, que demandaban respuestas por parte de
las autoridades ante las situaciones de violencia por el solo hecho de ser mujer.

En relacién al alcance y objetivo de proteccion de los documentos, que
analizaremos seguidamente, podemos decir que sus reglas por lo general no se han
limitado a tutelar la denominada violencia doméstica, sino que, por el contrario, han
extendido su amparo sobre la violencia de género. De a poco se ha ido delimitando el
ambito de la llamada violencia de género, respecto de otros tipos de violencia, como ser
la denominada violencia familiar, doméstica o incluso contra la mujer, pero que no sea
ejercida por razones de género.

Alonso Alamo expone que la expresion “violencia de género” tiene un radio de
accion bien definido “(...) se reserva para aquella violencia ejercida sobre las mujeres
por el mero hecho de serlo, que hunde sus raices en la estructura patriarcal dominante
en la historia; por tanto, en razones histérico- culturales (...). ">,

En efecto, hace ya algin tiempo se viene sefialando que la expresion “violencia
de género” no debe interpretarse como una cuestion bioldgica o doméstica; “Se trata de
una variable teérica esencial para comprender que no es la diferencia entre sexos la
razon del antagonismo, que no nos hallamos ante una forma de violencia individual que
se ejerce en el ambito familiar o de pareja por quien ostenta una posicion de
superioridad fisica (hombre) sobre el sexo méas débil (mujer), sino que es consecuencia
de una situacion de discriminacion intemporal que tiene su origen en una estructura
social de naturaleza patriarcal.”?*; en otras palabras quiere decir que no siempre que se
haya cometido en perjuicio de una mujer, un delito enmarcado en contexto de violencia

familiar existiria un delito de violencia de género, para que esto suceda, debe

% Alonso Alamo, Mercedes. “Proteccion penal de la igualdad y derecho penal de género”. En
cuadernos de Politica Criminal, N° 95. Madrid. 2008. P. 27.
o Maqueda Abreu, Maria Luisa. “La violencia de género. Entre el concepto juridico y la realidad

social”. En Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 8. 2006. P. 2.
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comprobarse “Que el acto de violencia se manifieste como una discriminacion del varon
respecto de la mujer, por razén, precisamente de la condicion femenina de la victima,
evidenciandose en el acto una situacion de desigualdad, una relacion de poder del autor
sobre la mujer”.25

Ahora bien teniendo en cuenta esta especificidad que exige el concepto de
violencia de género, resulta interesante preguntarnos cual seria su contenido.

Tanto la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW- su sigla en inglés-) como la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, de Belem do Para, brindan
elementos que resultan interesantes para agregar contenido a las diferentes lineas
politico- criminales (con recepcién legislativa) tendientes a constituir , en casos de
violencia, un bien juridico diferente, siempre teniendo como elemento de consideracién
de fondo el reconocimiento de la situacion de discriminacion en que se encuentran las
mujeres y la necesidad de avanzar hacia una igualdad sustancial, dejando de lado la
mera igualdad formal entre mujeres y hombres.

Siguiendo esta orientacién, “(...) cuando los analistas insisten en que las
muertes violentas de mujeres no se ajustan a las normas penales neutras y que no se
trata meramente de las conductas descritas en el delito de homicidio, hacen visible la
forma en que han sido configuradas, el contexto en que han ocurrido estas expresiones
de violencia extrema y las motivaciones misoginas y sexista de su(s) autor (es). Estas
muertes violentas de mujeres pasan a ser un asunto juridico, social, cultural y, ante
todo, politico a medida que en la investigacion emerge el discurso historico arraigado
en el orden establecido segun arreglos ideoldgicos para perpetuar el poder masculino
en las sociedades patriarcales (...) 28,

Por lo expuesto se suele sefialar que los postulados que estan dispuestos en los
documentos internacionales, mencionados ut supra, alimentan los debates politicos en
relacion a estas formas extremas de violencia; lo hace al involucrar aproximaciones

sociologicas y antropoldgicas, e introduciendo vertientes analiticas que controvierten el

% Ribas, Eduardo Ramon. “Las relaciones entre los delitos de violencia de género y violencia
doméstica”. En Luz Maria Puente Aba —directora-, José Antonio Ramos Vazquez y Eva Maria Souto
Garcia — coordinadores-. La respuesta penal a la violencia de género. Lecciones de diez afios de
experiencia de una politica criminal punitivista. Comares. Granada. 2010. P. 47.

% Munévar M., Dora Inés. “Delito de femicidio. Muerte violenta de mujeres por razones de

género”. En Revista Estudios Socio- juridicos. 14 (1). Bogota. Enero- Junio. P. 155.
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formalismo juridico, “para fijar su atenciéon en el ‘imperativo de sistematicidad y
caracter genérico de la tipificacion de crimenes en derecho penal internacional exige
para poder acoger el concepto de ‘feminicidio’ como ‘conjunto de violencias dirigidas
especificamente a la eliminacion de las mujeres por su condicion de muj eres”™ %

En relacion a lo planteado y a la especificidad que se pretende asignar a la
violencia de género, permite comprender porque en el derecho comparado, es posible
observar algunos sistemas juridicos en donde conviven, con perfiles distintivos de
pretendida autonomia, figuras relativas a la violencia doméstica y de género stricto
sensu.

En el derecho penal comparado, si se pretende sistematizar la tematica, seria
factible individualizar tres grupos, en los cuales solo dos admiten, con matices,
especificidad regulatoria.

Una de las posturas sostiene que el género no requiere de ninguna proteccion
especifica, encontrandose suficientemente tutelado a través de los tipos penales neutros.

En todo caso, se sostiene en esta postura, seria necesario reajustar algunas
figuras tradicionales, por ejemplo el homicidio o lesiones calificadas por el vinculo,
extendido este concepto a relaciones diversas, como el matrimonio y que comprendan el
concubinato o el noviazgo, con o sin convivencia. De esta forma se pone de manifiesto
que tales regulaciones, por una parte confunden la violencia de género stricto sensu con
la violencia familiar o doméstica.

Por otro lado, la mencionada orientacion es criticada por cuanto, perjudica a las
mujeres y en particular a aquellas que sufren violencias, “pues los contextos
discriminatorios de los actuales sistemas de justicia pueden hacer que ellas sufran
castigos mas severos, sin prestar atencion a los factores que pueden llevarlas a
cometerlos. Por ejemplo, las mujeres que matan a sus parejas después de afios de
violencia (y més alla de las atenuantes que puedan proceder), fuera de los casos de la
legitima defensa, son también sancionadas como autoras que €S mas grave que un
homicidio simple. Méas adn, una reflexion profunda al respecto puede llevar, por el

contrario, a recomendar la derogacion de aquellos tipos penales, como es la tendencia

2" Munévar M., Dora Inés. “Delito de femicidio. Muerte violenta de mujeres por razones de

género”. En Revista Estudios Socio- juridicos. 14 (1). Bogota. Enero- Junio. Pp. 155 y 156.
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en los mas recientes cddigos penales, dados los efectos perjudiciales que eventualmente
suponen para las mujeres”?®,

El segundo modelo, consiste en utilizar, para estos casos, agravantes por
discriminacion. En este sentido, se sostiene que frente a los tipos penales especiales
(femicidio) una alternativa vélida, se basa en emplear este tipo de agravantes, cuya
ventaja se basa en el hecho de tener alcance més amplio, pues podria aplicarse no solo a
las mujeres y también en su caso a otros delitos. “Diversas legislaciones consagran
expresamente una agravante de responsabilidad relativa a los méviles discriminatorios
que motivan al autor a cometer el delito, tendencia que se vincula a los llamados hate
crimes o crimenes de odio, desarrollados en Canada y Estados Unidos a partir de la
década de 1980 . Esta, no se encuentra exenta de criticas, aun en aquellos sistemas
que, al menos formalmente abordan la cuestion con esta metodologia.

En Estados Unidos, la Violent Crime Control and Law Enforcement Act (1994)%
definié como hate crimes, aquellos crimenes motivados por raza, color, religion, origen
nacional, etnicidad, género, discapacidad u orientacion sexual. Lo que daba una base
para incluir los crimenes de violencia contra las mujeres en los hate crimes, a través de
la expresion “género”. Pese a ello, se ha impedido su aplicacion de forma especifica;
las razones para ello son que los crimenes contra mujeres no cumplirian con dos
requisitos fundamentales de los hate crimes: 1) que las victimas sean intercambiables en
cuanto comparten una misma caracteristica; 2) que las victimas generalmente posean
una minima o inexistente relacion previa con el perpetrador, de modo que no haya otro
motivo para cometer el delito, méas alla del odio contra el grupo.

Finalmente encontramos sistemas legales que, adscribiendo a la
conceptualizacién derivada de los documentos internacionales, acoge las distintas
expresiones de violencia de género ocasionadas en el contexto de relaciones desiguales

de poder entre hombre y mujeres, en ejercicio del poder de género en contra de las

% Toledo Vézquez, Patsili. Femicidio/ Feminicidio. Ediciones Didot. Buenos Aires. 2014. P.
175.

? Toledo Vézquez, Patsili. Femicidio/ Feminicidio. Ediciones Didot. Buenos Aires. 2014. P.
177.

% | a Ley de Control de Delitos Violentos y Aplicacion de la Ley de 1994, H.R. 3355, Pub.L.
103-322 es una Ley del Congreso que se ocupa del crimen y la aplicacién de la ley; se convirtié en ley en
1994.
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mujeres. Este sistema legal existe en las legislaciones de Guatemala y de México, por
mencionar un par.

Cabe mencionar que hay legislaciones que adoptan un modelo mixto, en el
sentido de tipificar figuras que exigen que la violencia suceda en cierto contexto de
relacion conyugal o de convivencia previa, sin perjuicio de prever, también, la muerte
de la mujer por el hecho de ser mujer. Como ejemplo podemos mencionar a nuestro
pais, con la ley 26.791, del 14 de diciembre de 2012, en donde no sélo se califica el
homicidio por haberlo perpetrado en perjuicio de un conyuge, ex cényuge, de una
pareja, mediare o no convivencia (articulo 80, inciso 1° del Cédigo Penal) sino también,
por odio de género (articulo 80, inciso 4°, del Cddigo Penal) o cuando sea cometido por
un hombre, respecto de una mujer, “y mediare violencia de género” (articulo 80, inciso

11, del Codigo Penal).

3.2. La proteccion internacional contra la violencia hacia la mujer.

Perspectiva Europea: Consejo de Europa y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

En el Consejo de Europa (organizacion internacional de ambito regional
destinada a promover, mediante la cooperacién de los estados de Europa, la
configuracion de un espacio politico y juridico comun en el continente, sustentado sobre
los valores de la democracia, los derechos humanos y el Imperio de la ley), el Comité de
Ministros y la Asamblea Parlamentaria, vienen desarrollando un importante proceso de
concientizacion.

Primeramente la preocupacion del Comité de Ministros se puso de manifiesto
con relaciéon a la violencia doméstica. En la recomendacion (85) 4 adoptada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 26 de marzo de 1985, sobre la violencia
dentro de la familia; en el la cual se sefiald que la violencia familiar afecta a los
miembros de aquella estructura, incluidos los nifios, y que su defensa conlleva la
proteccién de todos sus miembros contra cualquier formas de violencia que en muchos
casos surge dentro de ella. Asimismo que cuando la violencia se ejerce contra la mujer,
es producto de las desigualdades existentes entre mujeres y hombres, realizandose
sugerencias en relacion a determinadas politicas publicas de los Estados miembros.

Estas propuestas y/o sugerencias contenidas en la mencionada recomendacion,

se complementan con la recomendacion (1990) sobre las medidas sociales concernientes
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a la violencia familiar y la recomendacion (1991), sobre medidas de emergencia en
materia de familia. Sin embargo, es recién en el afio 2002, mas precisamente el 30 de
abril, fecha en que se dicta la recomendacion (2002)5, que define por primera vez en el
ambito del Consejo de Europa, la violencia contra la mujer.

Por su lado, la Asamblea Parlamentaria ya habia adoptado la recomendacién n®
1540 (2000), del 3 de abril del 2000, en la que deploraba el gran aumento en el nimero
de mujeres victimas de violencia en los Estados miembros del Consejo de Europa.

Por otro lado, la Asamblea se ocupd de otras cuestiones relacionadas con la
violencia hacia la mujer, entre los temas que trat6 estan: la mutilacion genital femenina,
los matrimonios forzados, las agresiones sexuales vinculadas a la droga, la violacion de
mujeres, etc.

Ahora bien, en orden a la normativa vigente, debe sefialarse que el Convenio
Europeo de Derechos Humanos no contiene ninguna disposicién reconociendo la
igualdad ante la ley y tampoco la igualdad entre las mujeres y hombres. No obstante, el
Convenio prohibe la discriminacién en relacion con los derechos que reconoce, entre
otros motivos por razones de sexo, que ha sido completado por su Protocolo Adicional
n° 12 (2005) que prohibe la discriminacion en relacion con los derechos reconocidos
por la ley.

Aunque el mencionado Protocolo, en su articulado, tampoco hace referencia al
principio de igualdad, sin embargo, en el Preambulo tiene ‘en cuenta el principio
fundamental segun el cual todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a
la misma proteccion por la ley’ de ahi que los Estados miembros del Consejo de Europa
estén resueltos a tomar nuevas medidas para promover la igualdad de todos; precisando
ademas que el principio de no discriminacién no impide a los Estados partes tomar
medidas para promover una igualdad plena y efectiva, siempre que respondan a una
justificacion objetiva y razonable, siguiendo a esos efectos, la jurisprudencia el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

El 7 de abril de 2011, el Comité de Ministros aprobd el Convenio sobre la
prevencion y combate de la violencia contra la mujer y la violencia doméstica,
instrumento que se abrio a la firma, en Estambul, el 11 de mayo de 2011. EI mismo se
estructura a partir de las obligaciones que asumen las partes con el propdsito de que se
adopten medidas legislativas o de otra indole para prevenir las distintas formas de
violencia, proteger a las victimas y que estas tengan derecho a un recurso interno que

sea realmente efectivo, Asimismo se tipifican como delito determinadas violaciones a
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los derechos humanos, todas relacionadas con la violencia de género, como ser,
violencia psicoldgica y fisica; acoso; violencia sexual; etc.

Refiere Salado Osuna que el Convenio abarca un importante nimero de
cuestiones relacionada con este tipo de agresiones, a fin de prevenir (cuando haya
razones para considerar que tal violencia puede ser cometida) y procesar al agresor
(cuando la violencia ha sido cometida), asi como para proteger a la victima (en situacion
de riesgo previsible, actual o consumado) para evitar, en medida de ser posible la
violencia de género, asi como para aminorar sus consecuencias, cuando la misma se esta
produciendo.

Ahora bien, en relacion al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la temética
relativa a la violencia de genero también ha tenido repercusion. Es asi, que uno de los
precedentes de mayor relevancia es el caso “Opuz ¢/ Turquie” (demanda N° 33401/02)
(9-6-2009), siendo que el mismo se origino a raiz de una demanda presentada en base al
articulo 34 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos, que reza “El
Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una
violacion por una de las altas partes contratantes de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos. Las altas partes contratantes se comprometen a no poner
traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”. La demanda fue presentada por Nahide
Opuz el 15 de julio de 2002 contra Turquia, estado de su nacionalidad, alegando que las
autoridades estatales no habian sido capaces de protegerla a ella como a su madre de la
violencia doméstica infligida por su marido.

El Tribunal observa que desde el 10 de abril de 1995, la demandante y su madre
habian sido victimas de agresiones y amenazas multiples contra su integridad fisica por
parte de H.O. Estos actos de violencia provocaron la muerte de la madre de la
demandante y provocaron un intenso sufrimiento y angustia a la demandante. A pesar
de que hubo intervalos entre los acontecimientos impugnados, el Tribunal considera que
la violencia general de la que fueron objeto la demandante y su madre por un largo
tiempo no puede considerarse como episodios individuales y separados, y, por lo tanto,
tiene que ser considerada conjuntamente, como una cadena de acontecimientos
conectados.

El Tribunal llega a la conclusién de que el sistema de derecho penal, de la forma
en la que se lo aplica en el presente caso, no tuvo ningun efecto disuasorio adecuado

capaz de asegurar eficazmente que no se llevaran a cabo los actos ilegales cometidos
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por H.O. Los obstaculos que surgieron como resultado de la legislacion y de la falla
para utilizar los recursos disponibles eliminaron el efecto disuasorio del sistema judicial
en ese momento y el papel que tenia que cumplir para prevenir la violacion del derecho
a la vida de la madre de la demandante segun lo establece el articulo 2 del Convenio.
Con relacion a esto, el Tribunal reitera que, una vez que la situacion fue de
conocimiento de las autoridades, éstas no pueden depender de la actitud de la victima
para justificar que no tomaron las medidas adecuadas que podrian prevenir la
posibilidad de que un agresor lleve a cabo sus amenazas hacia la integridad fisica de la
victima. Por lo tanto, ha habido una violacion del articulo 2 del Convenio. EI Tribunal
considero violados los articulos 2 y 3 de la Convencidn, en funcion del articulo 14. De
conformidad al articulo 2 del Convenio, el derecho de toda persona a la vida esta
protegido por ley; en consecuencia nadie podra ser privado de su vida
intencionadamente. El articulo 3 dispone “nadie podra ser sometido a torturas ni a penas
o tratos inhumanos o degradantes”; mientras el articulo 14 sefiala “el goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

Basandose en dicha normativa se construyd la solucién del mencionado caso,
aparte de ello con el propdsito de determinar el alcance y significado de discriminacion
contra la mujer, el Tribunal acudié no solo a su propia jurisprudencia, sino que también
se abastecio de la normativa emanada de la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencion de Belém de Paréa, con el
propdsito de obtener una definicidn de discriminacion y tender un nexo de unién entre
la violencia de género y la discriminacién de sexo.

Esta jurisprudencia, como lo advierte Alcoceba Gallego (2013) adquiere una
gravitacion notable en la medida en que segun el Tribunal, aunque no sea internacional,
la pasividad judicial y de los poderes publicos en un Estado en el marco de las
violencias contra las mujeres permite responsabilidad a este Estado de las violencias
sufridas por estas; es decir en opinion de la citada, el Estado tiene la obligacion de
actuar, de tomar medidas no solo a posteriori para resarcir a las victimas de las

violencias, sino a priori, para prevenir tales actuaciones.
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3.3. El sistema Interamericano de Derechos Humanos y la Proteccion contra la
Violencia de Genero: Comision Interamericana y Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Desde una perspectiva normativa, uno de los instrumentos de mayor gravitacion
en esta materia esta representado, en la region por la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la Mujer, conocida como Convencion
de Belém do Para.

Este instrumento en su articulo 1 establece que a los efectos de la Convencion
“(...) debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico (...)
tanto en el &mbito publico como en el privado”.

En relacion a su ambito de aplicacién en el articulo 2, especifica las situaciones
en donde puede manifestarse la violencia fisica o psicoldgica respecto de la mujer
indicando que ello incluye los siguientes casos:

a) Cuando tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio de la mujer, y que comprende, entre
otros, violacion, maltrato y abuso sexual

b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier personay
qgue comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de
personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y

C) que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera
que ocurra.

En relacion a la tutela de los derechos humanos existen en el sistema
interamericano dos instancias centrales, las cuales son, la Comision y la Corte.

Teniendo en miras la idea de que el individuo pueda acceder al sistema
regional de tutela, los documentos internacionales regionales han consagrado el derecho
de peticion ante la Comision. Asi pues de esta forma, en el marco de la Organizacion de
los Estados Americanos, cualquier persona, grupo de personas o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros, podré peticionar
a la Comision Interamericana, realizando denuncias respecto a violaciones de derechos

resguardados y tutelados en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
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Hombre, en la Convencién Americana de los Derechos Humanos y en la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

La queja se materializa mediante la peticion, que debe formalizarse por escrito,
indicando los datos del denunciante, la victima, el Estado al que se le atribuye la
violacion que se alega, descripcion de los hechos que originan la denuncia e indicacion
de las gestiones realizadas en el &mbito interno con el fin de restablecer el ejercicio del
derecho que se estima conculcado. Es importante destacar que el acceso a la Comision
conlleva la verificacion de tres exigencias, a saber: a) el agotamiento de los recursos en
el ambito de la jurisdiccién interna del afectado; b) que no hayan pasado mas de seis
meses entre la notificacion de la resolucion necesaria para agotar la instancia interna y
la presentacion ante la Comision y c¢) con finalidad de evitar la litispendencia, que la
materia de la denuncia ni esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional
ante un érgano con competencia semejante al de la Comision*".

Alguna de las derivaciones a las que puede llegar el procedimiento ante la
Comision son: a) solucion amistosa; b) en caso de no subsistir los motivos de la
denuncia, se procede al archivo del expediente, c¢) si el caso esta inactivo porque ya sea
el reclamante o el Estado no brinda informaciones adecuadas, se puede disponer la
suspension del tramite, d) si no ocurre ni uno de estos supuestos, la Comisién debera
pronunciarse sobre el asunto sometido a su consideracion.

En el caso que la Comision deba pronunciarse sobre el asunto sometido a su
consideracion, tiene la obligacion de elaborar un informe confidencial exponiendo los
hechos y su conclusiones: es decir si los mismos resultan 0 no en una violacion de
derechos protegidos, y tiene la facultad de proponer recomendaciones, para lo cual
debe fijar un plazo para su cumplimiento.

A partir de alli, vencido el plazo de tres meses desde la remision del informe a
las partes, pueden darse diferentes situaciones:

a) Que el caso se solucione a satisfaccion, por ende se cierre.
b) Que no se solucione y que la Comision decida remitirlo a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos porque el Estado involucrado ha aceptado

la jurisdiccion de ésta, o

%1 Sobre los requisitos, resulta exhaustivo el trabajo de Pinto, Ménica. “Le denuncia ante la

Comision Interamericana de Derechos Humanos”. Editores del Puerto. Buenos Aires. 1993. Pp. 55-79.
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C) Que el caso no sea remitido a la Corte porque el Estado no ha
aceptado su jurisdiccion o porque no resulte susceptible de solucion judicial.
Ante esta alternativa, el Comité elaborara, un segundo informe que debe
obligatoriamente incluir recomendaciones a ser cumplidas en un plazo fijado,
transcurrido el cual la Comision debe decidir si lo publica o no.

En el &mbito de la Comision Interamericana, la violencia de género ha
sido materia de atencion. El primer caso en el que este o6rgano del sistema
interamericano aplicd la Convencion de Belém do Paréa fue el de Maria da Penha
(Brasil).

El 29 de mayo de 1983 la sefiora Maria da Penha Maia Fernandes, de
profesion farmacéutica, fue victima en su domicilio en Fortaleza, Estado de
Ceard, Brasil, de tentativa de homicidio por parte de su entonces esposo, sefior
Marco Antonio Heredia Viveiros, quien le dispard mientras ella dormia. Como
resultado de esta agresion, la sefiora sufrié graves heridas, debiendo ser sometida
a innumerables operaciones, que le produjeron paraplejia irreversible y otros
traumas fisicos y psicoldgicos.

Este no fue un hecho aislado, sino la culminacion de una serie de hechos
de violencia que su entonces esposo, habia inferido a su esposa y a sus tres hijas
durante la relacion matrimonial. EI hombre intent6 encubrir su culpabilidad en el
hecho denunciandolo como una tentativa de robo y agresiones por ladrones que
se habian fugado.

En el afio 1997, después de 15 afios, Maria da Penha no habia obtenido
que su caso fuera juzgado, y su ex esposo permanecia en libertad pese a la
gravedad de los delitos cometidos.

Su caso fue conocido luego de que el Centro por la Justicia y el Derecho
Internacional (CEJIL) y el Comité de América Latina y el Caribe para la
Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) la acompafiaran a denunciar
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Desde 1983 cuando
denuncié en instancias nacionales hasta 1997 el Estado de Brasil no habia
tomado medidas en el caso, por lo que fue denunciado por la sefiora por falta de
garantia de un proceso justo en un plazo razonable. Sostuvo que esta denuncia
no representaba una situacién aislada en Brasil, por el contrario, era ejemplo de
un patrén de impunidad en los casos de violencia doméstica contra las mujeres

en ese pais. Alegd que el Estado no habia tomado medidas efectivas de
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prevencion y punicion legal contra la violencia doméstica ni tampoco habia
cumplido sus compromisos internacionales de actuar preventivamente.

En 2001, la CIDH responsabilizé al Estado por omision, negligencia y
tolerancia en relacion con la violencia doméstica contra las mujeres brasilefias.
Considerd que en este caso se daban las condiciones de violencia doméstica y de
tolerancia por el Estado definidas en la Convencion de Belém do Para.

Este es el primer caso en que se aplico la Convencion de Belém do Para
en el Sistema Interamericano, en el cual se responsabiliza un pais en materia de
violencia contra las mujeres.

La Comision expuso en su informe que la falta de juzgamiento y condena
del responsable constituyé un acto de tolerancia por parte del Estado de la
violencia que sufrio la victima, y esa omision de los tribunales de justicia
brasilefios, agrava las consecuencias directas de las agresiones sufridas por la
Sra. Maria da Penha; es méas expone, esa tolerancia por los 6rganos del Estado
no es exclusiva de este caso, sino una pauta sistematica. Es una tolerancia de
todo el sistema, que no hace sino perpetuar las raices y factores psicoldgicos,
sociales e historicos que mantienen y alimentan la violencia contra la mujer.
Considerd, asimismo la Comision que no solo se viola la obligacién de procesar
y condenar, sino también la de prevenir estas practicas degradantes. Siendo que
la inefectividad judicial general y discriminatoria crea el ambiente que facilita la
violencia.

Dicho ello cabe mencionar que la descripcion del sistema regional de
proteccién de los derechos humanos luciria incompleta si no se mencionara la
labor de la Corte.

Con posterioridad, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) publicé el Informe de Fondo del Caso 12.626, Jessica Lenahan
(anteriormente Jessica Gonzales), Estados Unidos, que aborda los deberes del
Estado de responder a situaciones de violencia doméstica con medidas diligentes
de proteccion.

Los hechos del caso son los siguientes; Jessica Lenahan, era victima de
violencia domeéstica junto con sus hijas Leslie, Katheryn y Rebecca Gonzales, de
7, 8 y 11 afios de edad, ante dicha situacion el 21 de mayo del afio 1999, obtuvo
una orden de proteccidn contra su ex conyuge, quien presentaba trastornos

mentales, y aungue judicialmente se habia autorizado el derecho de visita
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respecto de sus hijas, también se habia pautado que tales visitas debian siempre
estar precedidas por un contacto con la madre de las menores, lo que en
oportunidad en la que se desencadenaron los hechos no sucedio.

Durante la noche del 22 y la madrugada del 23 de junio de 1999, al
desconocer el paradero de sus hijas, Jessica Lenahan tuvo contactos con el
Departamento de Policia de Castle Rock, a quienes solicitd su intervencion,
informando que poseia una orden de proteccion contra Simon Gonzales, su ex-
esposo y padre de las tres hijas.

La respuesta policial a los contactos que establecié fue pasiva,
fragmentada, descoordinada y desprevenida, no respetando los términos de la
orden de proteccidn otorgada por autoridad competente. La madrugada del 23 de
junio, Simon Gonzales llegé en su camioneta al Departamento de Policia de
Castle Rock e inici6 un intercambio de disparos con los agentes de la estacion,
en el curso del cual result6 herido de muerte. En la camioneta se encontraron los
cuerpos sin vida de las tres nifias.

La orden de proteccion era la Unica medida que Jessica Lenahan tenia a
su disposicion en el derecho estatal para proteger su seguridad y la de sus hijas
frente a actos de violencia domeéstica, y la policia no la implementé de forma
debida. El aparato del Estado no estaba debidamente organizado, coordinado y
listo para proteger a estas victimas de violencia doméstica mediante la
implementacién adecuada y efectiva de la orden de proteccion, que como ya se
ha dicho emanaba de autoridad competente. Estas fallas en la proteccion
constituyeron una forma de discriminacién violatoria de la Declaracién
Americana, al producirse en un contexto en donde ha existido un problema
histérico en la ejecucién de las drdenes de proteccion que ha afectado
desproporcionadamente a las mujeres, porque constituyen la mayoria de las
titulares de las 6rdenes de proteccion.

La Comision establecié que el Estado no investigd debidamente las
denuncias presentadas por Jessica Lenahan antes de la muerte de sus hijas, y
tampoco llevo a cabo una investigacion diligente de las circunstancias de la
muerte una vez que se encontraron sus cuerpos. En consecuencia, su madre y la
familia viven con una incertidumbre al respecto, y los agentes a cargo de hacer
cumplir la ley no han tenido que rendir cuentas por no haber cumplido con sus

responsabilidades.
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La CIDH insta a Estados Unidos a cumplir con las recomendaciones
contenidas en el Informe de Fondo sobre el caso, que incluyen realizar una
investigacion seria, imparcial y exhaustiva de las fallas sistémicas que
ocurrieron en relacién con la ejecucion de la orden de proteccion, reforzar por la
via legislativa el caracter obligatorio de las Ordenes de proteccién y otras
medidas de seguridad para proteger a las mujeres de actos de violencia
inminentes y crear mecanismos de implementacion efectivos, entre otras.

Ahora bien, resulta interesante analizar si la Corte es competente en
cuestiones jurisdiccionales suscitadas con motivo de la invocacién de la
Convencién de Belém do Pard; pudiendo decir en este sentido, que este
instrumento internacional no resulta suficientemente claro.

En relacion a esta cuestion planteada, es relevante referir al caso
“Gonzélez y otras vs. México” mas conocido como “Campo Algodonero”, el
analisis del mismo se basa en una sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 16 de noviembre de 2009, acerca de la responsabilidad
internacional del Estado mexicano, por la falta de diligencia en las
investigaciones relacionadas a la desaparicion y asesinato de Claudia lvette
Gonzalez, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez,
siendo dos de ellas menores de edad.

A partir del afio 1993 comenzd a vivirse un escenario de violencia
sistémica contra las mujeres en el Estado mexicano de Chihuahua, en particular
en Ciudad Juéarez, en un contexto de discriminacion por motivos de género. Esta
violencia se fue acrecentando y se reflejé en un gran nimero de femicidios que
tuvieron lugar en aquél momento. Uno de los casos mas conocidos que surge en
este contexto es el caso de “Campo Algodonero”, referido al asesinato de 8
mujeres. De estos casos, 3 fueron llevados a un proceso en principio ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos para después ser sometido
como demanda contra el Estado mexicano ante la Corte Interamericana el 4 de
noviembre de 2007.

En dicho caso, México (Estado demandado) objetd la competencia de la
Corte, a partir del articulo 12 de la Convencion de Belém do Para, ya que
alegaba, dicha disposicion menciona expresa y exclusivamente a la Comision

Interamericana como 6rgano encargado de la proteccion de la Convencion.
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La demanda se relaciona con la supuesta responsabilidad internacional
del Estado por la desaparicion y ulterior 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
dia 6 de noviembre de 2001.

Ante el hecho, se responsabiliza al Estado por la falta de medidas de
proteccion a las victimas, dos de las cuales eran menores de edad, por la falta de
prevencion de estos crimenes, pese a tener el pleno conocimiento de la
existencia de un patrén de violencia de género que habia dejado centenares de
mujeres y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las autoridades frente a la
desaparicion; la falta de debida diligencia en la investigacion de los asesinatos,
asi como la denegacion de justicia y la falta de reparacion adecuada.

La Comisidn solicité a la Corte que declare al Estado responsable por la
violacion de los derechos consagrados en los articulos 4 (Derecho a la Vida), 5
(Derecho a la Integridad Personal), 8 (Garantias Judiciales), 19 (Derechos del
Nifio) y 25 (Proteccion Judicial) de la Convencion, en relacion con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar los
Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la
misma, y el incumplimiento de las obligaciones que derivan del articulo 7 de la
Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
“Convencion Belém do Pard”. La demanda fue notificada al Estado el 21 de
diciembre de 2007 y a los representantes el 2 de enero de 2008.

A los efectos de defender su competencia contenciosa, la Corte sostuvo
que la formulacion literal del articulo 12 no excluia ninguna disposicion de la
Convenciéon Americana, por lo que habia que concluir que la Comisién actuaria
en las peticiones sobre el articulo 7 de la Convencion de Belém do Para de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 a 51 de la Convencion
Americana. La Corte afirmé que la Convencion de Belém do Parad hacia una
remision explicita a la competencia de la Corte, puesto que aludia expresamente
a las disposiciones que permiten a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos enviar casos a la Corte.

Si bien podemos observar diversas intervenciones de la Corte en esta
materia, resulta indudable que el caso “Campo Algodonero” representa un hito

de gran significacion. Aqui la Corte utilizo la expresion “homicidio de mujer por
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razones de género”, concluyendo que “...desde 1993 existe en Ciudad Juarez un
aumento de homicidios de mujeres, habiendo por lo menos 264 victimas hasta el
afio 2001 y 379 hasta el 2005. Sin embargo, mas alla de las cifras, sobre las
cuales la Corte observa no existe firmeza, es preocupante el hecho de que
algunos de estos crimenes parecen presentar altos grados de violencia,
incluyendo sexual, y que en general han sido influenciados, tal como lo acepta el
Estado, por una cultura de discriminacién contra la mujer, la cual, segun
diversas fuentes probatorias, ha incidido tanto en los motivos como en la
modalidad de los crimenes, asi como en la respuesta de las autoridades frente a
éstos. En esta linea de pensamiento, cabe destacar las respuestas ineficientes y
las actitudes indiferentes documentadas en cuanto a la investigacion de dichos
crimenes, que parecen haber permitido que se haya perpetuado la violencia
contra la mujer en Ciudad Juérez. La Corte constata que hasta el afio 2005 la
mayoria de los crimenes seguian sin ser esclarecidos, siendo los homicidios que
presentan caracteristicas de violencia sexual los que presentan mayores niveles
de impunidad”.32

La Corte Interamericana constituye la culminacion del sistema regional
de tutela de los derechos fundamentales, desarrollando su actividad bajo la
forma de dos atribuciones esenciales, una de naturaleza consultiva, consistente
en su competencia para interpretar disposiciones de la Convencion Americana,
asi como de otros tratados concernientes a la proteccion de derechos humanos en
los Estados de la regidn, y la segunda, de caracter jurisdiccional, para resolver
las controversias que se planteen respecto a la interpretacion o aplicacion de la
propia Convencion Americana. Por lo tanto, y a diferencia de lo que sucede en el
sistema europeo, la jurisdicciobn de la Corte estd supeditada al previo

requerimiento de la Comision Interamericana.

3.4. Antecedentes Nacionales de Proteccion a la Mujer.

1. Las Convenciones internacionales sobre esta materia y la

dinamica constitucional.

%2 Texto del fallo disponible en www.corteidh.or.cr
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La violencia contra la mujer, es la violacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales que pone de manifiesto relaciones de poder,
desigualdades entre hombres y mujeres que histéricamente estuvieron
naturalizados

Nuestro pais incorpor6 al derecho interno dos instrumentos
internacionales de importante relevancia para la tutela de la violencia contra la
mujer:

Se tratd de la “Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de

38 através de la ley 23.179 que fuera sancionada

discriminacion contra la mujer
el 8 de mayo de 1985 y hace énfasis en lo que refiere a la discriminacion hacia
las mujeres.

Luego la ley 24.632, del 13 de marzo de 1996, hizo lo propio con la
“Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer”® o también Ilamada “Convenciéon Belém do Pard”, en cuyo
preambulo se afirma que la violencia contra la mujer constituye una violacion de
los derechos humanos y libertades fundamentales y limita total o parcialmente a
la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades. Se
expone la preocupacion porque la violencia contra la mujer es una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres. Afirmando que la violencia contra la mujer
trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza
0 grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y
afecta negativamente a sus propias bases; la eliminacion de la violencia contra la
mujer es condicion indispensable para su desarrollo individual y social y su
plena e igualitaria participacion en todas las esferas de la vida.

Por lo que en forma clara se vislumbra que esta tiene como propoésito
proteger los derechos humanos de las mujeres y eliminar las situaciones de
violencia que puedan afectarlas, ya que todas las mujeres tienen derecho a una

vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como privado, siendo un

% Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer Ley
23.179 B.0. 08/05/1985, incorporada por la Argentina con la reforma constitucional de 1994 Art. 75 inc.
22 adquiriendo jerarquia constitucional.

% Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
Ley 24.632 B.O. 13/03/1996.
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punto imprescindible y necesario el hecho de fortalecer la cooperacion entre los
Estados Parte, en el desarrollo de los mecanismos, politicas, programas y planes
necesarios para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres.
En su articulo 1° define que debe entenderse por violencia contra la mujer
“cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado.”

Esta Convencion es un valioso instrumento internacional, vinculante para
los Estados que la han suscripto. Con su ratificacion o adhesion, los Estados se
encuentran juridicamente obligados a adoptar todas las medidas adecuadas —
leyes y medidas especiales temporales -, para que las mujeres posean el disfrute
pleno de todos sus derechos humanos y libertades fundamentales, de hecho,
Argentina la incorporé a su derecho interno por medio de la ley 24.632 del afio
1996, como lo hemos expuesto en parrafos precedente.

Este en particular resulta ser la Convencién mas ratificada dentro del
sistema interamericano y su adopcion puede considerarse un logro histérico.
Presenta varios aspectos innovadores, no solo por el abordaje que realiza de la
violencia contra las mujeres, sino por las acciones que exige a los Estados y el
reconocimiento expreso de la discriminacion y la persistencia de los estereotipos
sociales como causa de la violencia.

Ahora bien, a raiz de lo antes expuesto podriamos preguntarnos como se
incorporan estas convenciones, desde el punto de vista de la dinamica de la
supremacia constitucional en el sistema juridico de nuestro pais.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, a partir de la reforma constitucional del afio
1994, adquirio jerarquia constitucional al estar incluida entre los instrumentos
internacionales de derechos humanos que se encuentran mencionados en el

articulo 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional®. Esto significa que este

% Articulo 75 inc. 22 Constitucién de la Nacién Argentina sancionada en 1853 modificada por

Ley N°24.430 sancionada el 15/12/1994, B.O. 03/01/1995.

El abordaje del tema lleva a tener en cuenta que la norma constitucional de base, introducida por

la reforma del afio 1994. Establece, cuando se refiere a las competencias del congreso: Art. 75, inc. 22:

"Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales

y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La
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instrumento internacional se encuentra en el vértice del sistema del
ordenamiento juridico interno, en el mismo nivel que la Constitucion. Esta
paridad jerarquica tiene que ver con que el ordenamiento juridico “...le reconoce
el mismo caracter fundante y la referencia —punto de comparacion para la
validez de las restantes normas- que el que le corresponde al propio texto
constitucional”™®.

Las convenciones a las que hemos hecho alusion, con la reforma
introducida a la Constitucion Nacional, tienen jerarquia constitucional y supra
legal, debiendo el resto del ordenamiento juridico ajustarse a los lineamientos
sefialados por ambas convenciones (Arocena & Cesano, 2013, pag. 39.40).

2. El marco legal que regula la cuestion en Argentina: leyes 26.485,
y 26.791.

La ley 26.485 de Proteccion Integral para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres en los &mbitos que desarrollen sus relaciones
interpersonales, sancionada el 11 de marzo de 2009 y promulgada de hecho el 1
de abril de 2009, representa la primera manifestacion interna de tutela contra la

violencia de género.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion
de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y
convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cé&mara para gozar de la "jerarquia
constitucional”. El art. 75, inc. 22, establece, como principio general, el de la supralegalidad de los
tratados internacionales de toda clase: los tratados prevalecen sobre las leyes.

% Conf. Barra, Rodolfo Carlos. La proteccién constitucional del derecho a la vida. Abeledo-
Perrot. Buenos Aires. 1996, p. 26.
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La mencionada ley, traza un nuevo paradigma “que tiende a hacer
efectivos los derechos de la mujer desde una perspectiva de género, rebasando
las fronteras de la violencia doméstica para avanzar en la superacion del modelo
de dominacion masculina, con una dimension transversal que proyecta su
influencia sobre todos los ambitos de la vida”.

Se estructura en cuatro titulos:

El primero referido a las Disposiciones Generales, dentro de las que se
consigna: el ambito de aplicacion de la ley, en todo el territorio nacional; con
excepcioén de las disposiciones de caracter procesal que competen a la nacion o a
los estados provinciales de acuerdo a las competencias establecidas por la
Constitucién Nacional; y su naturaleza, de orden publico. El objeto de sus
disposiciones; los derechos que se protegen, y finalmente describe los tipos y
modalidades de violencia a los que pueden verse sometidas las mujeres.
Justamente en referencia a este aspecto, el Gltimo mencionado, el articulo 4
define la violencia como “toda conducta, acciéon u omision, que de manera
directa o indirecta, tanto en el ambito publico como en el privado, basada en una
relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus
agentes”. Por su lado, en el articulo 5, define los tipos de violencia, tipologia que
por lo general no suele presentarse en la realidad en forma pura, sino que suelen
manifestarse combinadas®’. Existen distintas formas de violencia, pudiendo ser,
fisica, psicologica, sexual, econémica y patrimonial, simbdlica, etc.

El segundo titulo refiere a las politicas publicas, que deberan llevarse a
cabo a través del Consejo Nacional de la Mujer, conformado como organismo
encargado de efectivizar las disposiciones de la ley conforme lo prescribe el
articulo 8 de la misma.

El tercer titulo se halla dividido en varios capitulos, siendo que el
primero enumera los derechos y garantias minimas procedimentales que son de

aplicacion en todo el territorio del pais; el segundo regula el procedimiento que

%7 Orlandi — Carrier — Obaj — Giancotti — Scocozza — Cal6 de Vit - Arnaudo. “Proteccion integral

de la violencia contra las mujeres. Su abordaje legal (ley 26.485)”, p. 170.
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es de aplicacion en el ambito de la justicia nacional de la Ciudad de Buenos
Aires o Federal.

El cuarto titulo, “Disposiciones finales” formula una declaracion expresa
en cuanto a que la ley 24.417, de Proteccion contra la violencia familiar, sera de
aplicacion en aquellos casos de violencia doméstica no previstos en la ley
26.485.

La ley 26.485 contempla la violencia contra la mujer en todos los
ambitos: el domeéstico, el comunitario o social y el del Estado. Siendo esta
cuestion su punto distintivo, dado la amplitud de los ambitos en los cuales se
protege a las mujeres de la violencia, desde una perspectiva integral,
prohibiendo la discriminacion tanto por actores publicos como privados.

Podriamos decir que alguno de los puntos mas importantes de esta
normativa son:

1) Incorpora el concepto de género;

2) Efectla un abordaje transversal de la violencia;

3) Obliga a la aplicacién de la ley en todo el territorio;

4) Realiza un detalle de las politicas publicas que deben llevar los
tres poderes del Estado para lograr los objetivos de la norma;

5) Busca la eficacia a través de la coordinacion de los esfuerzos de
los operadores publicos y privados;

6) Define los diferentes tipos de violencia, precisando algunos
conceptos nuevos (como ser el de violencia mediética);

7) Se ocupa de la violencia de las mujeres privadas de libertad,;

8) Reglamenta sanciones por el incumplimiento de las obligaciones;

9) La gratuidad del acceso a la justicia en todo el territorio nacional;

10)El establecimiento de principios procesales uniformes y
obligatorios para todas las provincias.

Con el dictado de esta ley, nuestro pais dio cumplimiento al compromiso que

habia asumido al suscribir la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la violencia contra la Mujer,® que en su articulo 7 establece que “Los Estados

Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen (...) c.

% La ley 24.632 aprueba la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer. Sancionada el 13-03-1996, promulgada el 01-04-1996 y publicada el 09-04-
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Incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las
de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso”.

La ley asume la tesis de que la agresion a una mujer es una violencia estructural
que encuentra su fundamento en las relaciones desiguales y jerarquizadas entre los
sexos. La norma parte de aceptar que la realidad se encuentra polarizada en torno a
patrones de dominacién masculina que reproducen la discriminacion tanto en el ambito
institucional e ideoldgico como en el psicoldgico.

Por otro lado, el caracter de orden publico de las disposiciones de la mencionada
ley, ha sido definido desde distintos sectores de la doctrina. Se entiende que “...el orden
publico comprende en consecuencia, al conjunto de normas positivas absolutamente
obligatorias, donde no cabe transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios
generales de una sociedad o a las garantias precisas y de su existencia, como por
ejemplo, las normas penales y la disposicion que prohibe la esclavitud (articulo 15
Constitucién Nacional®)). En el Derecho Civil, el orden plblico constituye el limite
infranqueable por la voluntad individual™*.

El 11 de diciembre de 2012, es promulgada la ley 26.791, modificatoria del
cddigo penal. Con la sancion de la misma, se introdujeron una serie de modificaciones
al articulo 80 del coédigo penal, incluyendo homicidios calificados y tipificandose el
femicidio.

Se incluyeron como homicidios calificados aquellas muertes que vinculan a
sujetos, relacionados por el parentesco sea consanguineo o simplemente relacional,
aquellas que se agravan por odio de género o a la orientacion sexual, identidad de
género o su expresion, el femicidio, entre otras figuras (incisos 1, 4, 11 y 12). La
incorporacion de estas figuras al Codigo Penal resulta de relevancia y en particular,
hacer referencia al femicidio, como la manifestacion clara de la visualizacion por parte
del derecho penal de una realidad sumergida en la violencia de género y en la
reproduccion de modelos socio culturales que jerarquizan al hombre por sobre las
mujeres.

Redaccion del articulo 80 del Codigo Penal:

¥ Articulo 15 Constitucién Nacional: En la Nacién Argentina no hay esclavos (...)
“0 loveras, Nora y Salomén, Marcelo. El derecho de familia desde la Constitucién Nacional.
Universidad, Buenos Aires. 2009. Pgs. 71/72.
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“Se impondré reclusion o prisién perpetua, pudiendo aplicarse lo
dispuesto en el articulo 52, al que matare:

1) A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, 0 a la persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare 0 no
convivencia (inciso 1)

2) Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la
orientacion sexual, identidad de género o su expresion (inciso 4)

3) A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y
mediare violencia de género (inciso 11)

4) Con el propésito de causar sufrimiento a una persona con la que se
mantiene o ha mantenido una relacién en los términos del inciso 1 (inciso 12)

5) Cuando en el caso del inciso 1 de este articulo, mediaren
circunstancias extraordinarias de atenuacion, el juez podra aplicar prision o
reclusién de 8 (ocho) a 25 (veinticinco) afios. Esto no sera aplicable a quien
anteriormente hubiere realizado actos de violencia contra la mujer victima
(ultimo parrafo del art. 80)...”

De este modo, la ley 26.791 ha tipificado en el Cédigo Penal, distintas
situaciones facticas que tienen como nucleo central, la visualizacion de la
violencia de género y en particular, la violencia contra las mujeres.

Nuestro pais, al dictar la ley 26.485, defini6 en forma precisa el concepto
de violencia contra la mujer al decir en su articulo 4° “Se entiende por violencia
contra las mujeres toda conducta, accion u omision, que de manera directa o
indirecta, tanto en el &mbito pdblico como en el privado, basada en una
relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica,
psicolégica, sexual, econémica o patrimonial, como asi también su seguridad
personal. Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus
agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda
conducta, accion omision, disposicién, criterio o practica discriminatoria que
ponga a la mujer en desventaja con respecto al varon”.

Por su parte, la Ley 26.743* definié en su articulo 2 el concepto de
identidad de género como “...la vivencia interna e individual del género tal

como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo

*! Corresponde a la ley de identidad de género, promulgada el 23/05/12.
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asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo. Esto puede involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién
corporal a traves de medios farmacoldgicos, quirurgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de
género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales...”.

Resulta evidente a partir de ello que, la modificacion del articulo 80 del
Codigo Penal se enmarca en una politica publica tendiente a visualizar
normativamente la problematica de la violencia de género y en particular de
sancionar aquellas conductas (homicidios) que tienen en la mayoria de los casos,
a las mujeres como sujetos pasivos.

De la transcripcion taquigrafica de la sesion de Diputados (orden del dia
Nro. 202)*?, por la cual se discutié la modificacion del art. 80 del Cédigo Penal
se advierte que, la mayoria de los legisladores presentes manifestaron su voto
favorable basicamente por entender la importancia de que se conozca la
problematica de la violencia de género, tomar conciencia de ello y que se
incluya en la agenda publica.

La mayoria de las exposiciones estuvieron centradas en la respuesta a la
violencia que sufren particularmente las mujeres, pero cierto es que, la redaccién
final de alguna de las modificaciones permite extender esa proteccion a quienes
ostentan una identidad sexual distinta a la impuesta biolégicamente.

Por su parte, las opiniones de los legisladores en su gran mayoria, fueron
dirigidas particularmente a resaltar la incorporacién del femicidio, como forma
de visualizar la sancién de conductas dirigidas a producir la muerte de mujeres
por el solo hecho de serlo y de instalar en la agenda publica la discusion sobre la
reproduccion de modelos donde las mujeres histéricamente son sometidas y
relegada. Con ello, se pone de manifiesto la finalidad de esta ley que fue la de
incorporar a la legislacion y en particular, a las agendas publicas, la
visualizacion del incremento de mujeres muertas por causas sexistas y
patriarcales.

Ley 26.791 introdujo distintas figuras al articulo 80 del Codigo Penal que
ponen de manifiesto un flagelo mundial que se viene incrementando y que se

relaciona con la reproduccién de modelos hegemonicos y patriarcales, en los

“2 En https://www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/
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cuales se considera al hombre jerarquicamente superior a la mujer. Sin embargo,
méas alld de la expresion de deseos por parte del Congreso Nacional y, la
creencia erronea de que el derecho penal o la pena en particular, puede
solucionar estos conflictos de desigualdad estructural, se incrementaron los
homicidios calificados cuya pena es reclusion o prision perpetua.

No resulta menos importante, recordar en estas lineas, que para sostener
la existencia de un hecho punible debemos analizar las distintas categorias que
incluyen la teoria del delito, como herramientas metodoldgica de resolucion de
los casos. En este sentido, resulta indispensable revisar si en el suceso analizado
existe una conducta, tipica, antijuridica y culpable y que la misma sea atribuible

al autor y/o participe en grado de tentativa o como delito consumado.

3.5. Analisis de los incisos 1,4, 11 del Articulo 80 del Cédigo Penal
Argentino.

. El inciso 1 del articulo 80 del Cddigo Penal:

El inciso 1 del articulo 80 del Cadigo Penal, tipifica la conducta de quien
mata a un ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, 0 a la persona con
quien mantiene o ha mantenido una relacién de pareja, mediare o0 no
convivencia.

La reforma ha extendido los homicidios calificados a las relaciones entre
personas mas alla del vinculo sanguineo y dejando de lado la existencia de una
formalidad en cuanto al matrimonio. El primer problema que aparece con esta
redaccion es la posible afectacion al principio de legalidad (art. 18 de la
Constitucidn Nacional) que exige una descripcion de la conducta en forma clara,
precisa y circunstanciada. Ello, claramente se puede advertir al no poder definir
con exactitud, que se entiende por relacion de pareja. Cierto es que, los sectores
vinculados al feminismo vienen reclamando hace ya varios afios la inclusion de
figuras penales que puedan permitir la visualizacion de un problema gravisimo
que reproduce modelos hegemoénicos y patriarcales donde son las mujeres
quienes se hallan en desventaja frente a los hombres. Sin embargo, ello de
ningln modo puede generar la flexibilizacion de las garantias constitucionales.

¢Qué se entiende por pareja? Es uno de los interrogantes que segun

distintas opiniones que circulan en la doctrina hacen reforzar la critica de esta
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figura, que pretende convertir estas muertes en homicidios calificados sin poder
explicar exactamente cuales serian los casos alcanzados por ella.
Parte de la doctrina ha expresado su critica respecto de esta indefinicion

(13

del término pareja “...Resulta un tanto confuso interpretar exactamente qué
cualidades o caracteristicas deben revestir dos personas que llevan una relacion
de pareja...sera necesario una convivencia previa?; una determinada cantidad de
citas?; reconocimiento social como novios?, mantener relaciones sexuales?;
relaciones monodgamas?, en definitiva los interrogantes son variados y conducen
a diversas interpretaciones que normalmente son peligrosas pues socavan el
principio de la ley estricta en materia penal ...”.*

En cuanto al sujeto activo, se trata de delitos especiales al hablar de
ascendiente y descendiente que identifica a la relacion bioldgica y sanguinea.
Con relacion a los cényuges y ex conyuges, también se debe mencionar la
calidad de sujeto especial pues debid existir previamente un vinculo formal
mediando la figura del matrimonio, sean estos de igual o distinto sexo. Esta
interpretacion estd relacionada a la Ley de Matrimonio Civil N° 26.618
promulgada el 21/07/10 mediante la cual se excluyen los términos mujer y
hombre y se reemplazan por contrayentes reconociendo el matrimonio
igualitario. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en su articulo 509 regula
la figura del conviviente haciendo referencia a la “...la union basada en
relaciones afectivas de caracter singular, publica, notoria, estable y permanente
de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comdn, sean del
mismo o de diferente sexo”. Esta definicion podria ser un pardmetro para
acercarnos a la posible definicion de pareja que introduce el Cadigo Penal, sin
embargo, ello no es suficiente para sortear las dificultades en cuanto a la
imprecision de la redaccion del articulo 80 del Codigo Penal a la que refiere
parte de la doctrina que plantea sus criticas al respecto, entienden resulta claro
gue en estos supuestos, el plus de pena tiene su razon de ser en la necesidad de
castigar mas severamente a quienes matan a personas con quienes tienen, o
hayan tenido algun tipo de relacion, que genera un mayor respeto al bien juridico
protegido. Es en ese sentido que, méas alla de haberse interrumpido el acto

* Figari, Rubén “Homicidio agravado por el vinculo y por la relacion con la victima y
circunstancias extraordinarias de atenuacion”, en Codigo Penal comentado de Asociacion Pensamiento

Penal. http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcomentado/cpc38333.pdf
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formal que une al sujeto activo con la victima (divorcio, separacion), lo cierto es
que se evidencia que el legislador ha querido priorizar la proteccion de estos
vinculos.

Sin embargo, resulta interesante dar cuenta que la reforma al Cddigo
Penal tuvo en miras, poner en evidencia distintas formas de homicidios en los
cuales, en la mayoria de los casos, las victimas son mujeres y adolescentes, ello
permitiria entonces, no perder en miras el objetivo central que es la visualizacion
de un flagelo historico y constante.

En cuanto al aspecto subjetivo se trata de un delito doloso. En la anterior
redaccion, figuraba la formula “sabiendo que lo son”, con un mensaje claro en
relacién a la exclusion para este tipo de homicidios calificados de la figura del
dolo eventual.

Cualquier tipo de error sobre alguno de los elementos del tipo objetivo y
en particular, sobre el vinculo elimina la aplicacion de la pena impuesta en el
articulo 80 del Codigo Penal quedando subsumida la conducta, en la figura
basica de homicidio simple, articulo 79 del mismo cuerpo normativo.

“...El error de tipo recae sobre elementos del tipo objetivo, en todos los casos
elimina el dolo, restando s6lo la posibilidad de considerar una eventual tipicidad
culposa si se trata de un error vencible (...) no es mas que la falta de representacion
requerida por el dolo...el error de tipo serd vencible cuando el sujeto, aplicando el
cuidado debido, pueda salir del error en que se hallaba y, por ende, no realiza el tipo
objetivo. En tal supuesto si existe tipo culposo y se dan los demés requisitos de esa
tipicidad, la conducta sera tipica por imprudencia, pero nunca por dolo. Cuando el
agente, aplicando el cuidado debido, tampoco hubiese podido salir del error en que se
hallaba, la accion no s6lo sera atipica del tipo dolo sino también de su eventual
tipicidad culposa” Zaffaroni, E.- Alagia, A.- Slokar, A. “Manual de Derecho Penal.
Parte General”, 2da. Edicion, Editorial Ediar, Buenos Aires 2009, pagina 413.

Por otra parte, y continuando con el andlisis, se puede decir que al
tratarse de un delito de resultado, todos los homicidios regulados en el Codigo
Penal admiten tentativa debiendo en este caso la acusacion determinar que hubo
comienzo de ejecucién y que por alguna circunstancia ajena a la voluntad del
autor, la consumacion no se realizo.

El art. 42 del Cddigo Penal consagra un dispositivo legal amplificador de

la tipicidad, que permite abarcar un delito incompleto, porque retrocede en el
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tiempo a partir del delito consumado y convierte en tipica una conducta que no
se ha desarrollado por completo en su aspecto objetivo y subjetivo. La tentativa
de delito es la mas general de todas las anticipaciones punitivas, pero como a la
vez sefiala el limite que el poder punitivo no puede exceder, su &mbito prohibido
queda circunscripto por aquellas etapas del delito que conllevan el comienzo del
peligro de lesion y llegan hasta el momento anterior a la consumacion, en que se

produce la efectiva lesion.

o El inciso 4 del articulo 80 del Codigo Penal:

En este inciso la reforma introdujo la persecucion penal frente a casos
en los cuales el sujeto activo mata por odio de género, o por la orientacion sexual,
identidad de género o su expresion.

Estos homicidios calificados, se incluyen en el apartado relacionado con el odio
particularmente inspirado en el género. EI mismo se refiere al género sexual, es decir,
aquel que se comete contra alguien en razén de pertenecer al género femenino o al
género masculino, desde una interpretacion biologicista pues, en el resto de los
apartados se incluyen otros tipos de motivaciones.

No dejar de mencionar que, se incorpord también en este inciso la muerte por
odio sustentado en la orientacion sexual de la victima, es decir, la conducta de quien
mata a una persona por poseer una orientacion sexual diferente.

En el aspecto subjetivo se entiende mayoritariamente que son delitos dolosos,
que para parte de la doctrina no admiten dolo eventual pues se encuentran enmarcados
en la agravante del odio que requiere una ultrafinalidad, es decir, un elemento subjetivo
distinto del dolo. Al igual que ocurre con la agravante incluida en el inciso 1°, este tipo
de homicidios admite tentativa.

o El inciso 11 del articulo 80 del Cddigo Penal:

En este inciso se incorpora la tipificacion del femicidio, el homicidio
provocado por un hombre contra una mujer mediando violencia de género.

Se trata de una de las formas mas extremas de violencia hacia las mujeres, es el
asesinato cometido por un hombre hacia una mujer a quien considera de su propiedad.

La incorporacion al Codigo Penal de esta figura ha revitalizado la historica lucha

de espacios feministas que vienen exigiendo una respuesta del derecho penal para este
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tipo de homicidios. La utilizacién del derecho penal como herramienta para solucionar
problemas estructurales no puede ser considerado un mecanismo eficaz, sin embargo el
reclamo aparece de alguna manera como genuino, ya que alguna manera comenzo a
instalarse en las agendas de politicas publicas contribuyendo, a visualizar la
problemética del incremento de mujeres victimas de muertes, sin que aun existan
estadisticas oficiales, por el solo hecho de serlo y de ser consideradas propiedad de los
hombres.

Si se analiza el tipo objetivo de esta figura debe valorarse el elemento normativo
violencia de género que remite a la definicion dispuesta por la Ley 26.485 que incluye
distintos tipos de violencia entre los que encontramos, violencia fisica, psicoldgica,
sexual, econdmica y patrimonial, simbdlica.

El legislador ha dispuesto que la muerte realizada por un hombre contra una
mujer debe ser calificado como femicidio si media violencia de género la cual puede
desarrollarse en distintos ambitos: domestico, institucional, laboral, y repercutir en otras
cuestiones vinculadas.

Al igual que el resto de los homicidios calificados, mencionados
precedentemente, el dolo exigido por la figura es directo sin ninguna chance de
admitirse el dolo eventual, pues se trata de un plus en relacion a dar muerte a alguna
persona, en este caso, la motivacion tiene que ver con la existencia de un sujeto pasivo
mujer y que ademas, se relacione con el autor en el marco de violencia de género. No
cualquier muerte de un hombre respecto de una mujer debe ser considerado femicidio
pues ello, a mi criterio, pondria en riesgo el principio de legalidad y extenderia la
significacion del patriarcado a todos los casos en los que intervengan mujeres y varones
cuando en rigor, mas alla de la desigual estructural que existe entre hombres y mujeres,
de ningun modo ello merece ser considerado homicidio calificado en los términos del

articulo 80, inciso 11 del Codigo Penal.

3.6 Politica criminal y doctrina judicial.

Algunos modelos explicativos, sostienen que el centro de la racionalidad
juridica de un sistema debe buscarse en la jurisdiccion, que tiene la obligacion
de decidir todo caso que se le plantee juridicamente, aun cuando la legislacién

no le dé una respuesta categdrica o explicita.
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Este modelo deja entrever un punto clave, cual es el imperativo de que,
frente a un conflicto juridico planteado en sede judicial, este poder publico debe
resolverlo, aunque el material normativo que abastece al sistema no sea el mas
adecuado. Esta situacion hace que, en ocasiones, la doctrina judicial se oriente
hacia principios politico-criminales que a veces, aparecen como proyeccion
derivada de instrumentos internacionales, actualizando un texto positivo que por
causas varias haya quedado desajustado a nuevas valoraciones. El caso de la
violencia de género es un buen tema de prueba para esta afirmacion.

Por lo pronto, la jurisprudencia en ocasiones, ha interpretado
instituciones legales desde la dptica de algunos principios que matizan ciertas
inteligencias de la doctrina juridica clasica e incluso, de los mismos precedentes
judiciales que analizaron aquellas reglas, acomodando o adaptando asi su
contenido a nuevos estandares.

En este sentido, el articulo 80 del Cddigo Penal, antes de la reforma
introducida por la ley 26.791, epilogaba con el siguiente parrafo en el caso del
inciso 1, homicidios calificados por el vinculo, “mediaren circunstancias
extraordinarias de atenuacion, el juez podra aplicar prisién o reclusion de 8 a 25
anos”.

La atenuante se explicaba por la existencia de motivos, como ser
provocacion mediante ofensas, injurias graves; que sin llegar a un estado de
emocion violenta excusable, determinaron una disminucion al respeto a la
calidad de conyuge, razonabilidad que encontraba su génesis fuera del propio
autor. Asi, antiguos fallos consideraban formas del hecho provocador
situaciones tales como, infidelidad de la esposa, abandonar la mujer la casa
conyugal para ir a vivir con otro hombre, negativa de la victima a volver al lado
de su marido, son ejemplos que corresponden a fallos judiciales..

Con fecha 20 de noviembre de 2012, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Cdrdoba tuvo la oportunidad de analizar un agravio vinculado con
estas circunstancias extraordinarias y que dicho en expresiones del impugnante,
consistia en que la mujer victima, le habria anunciado a su marido la negativa de
continuar con la relacion amorosa, hecha en un contexto determinado, festividad
de afio nuevo, y previo despliegue de supuestas maniobras manipuladoras de los
sentimientos del imputado, a quién habria ilusionado con la reanudacion de la

relacion afectiva. La casacion cordobesa desestimo el agravio, argumentando,
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para ello, con los principios internacionales que tutelan a la mujer contra la
violencia de género. El Tribunal concretamente dijo. “Previo ingresar a la
respuesta del agravio resulta ineludible sefialar que nos encontramos ante un
caso que denuncia violencia de genero, en el que el varén aparece ejerciendo
todo su poder en relacion a una victima mujer a la que intimida y trata con
violencia, en virtud de la relacion vital en que se halla (...). La prohibicion de
todo tipo de violencia contra la mujer tiene un amparo especial a nivel
supranacional en la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (més conocida como Convencién Belém
do Pard, aprobada por ley 24.632). Estas directrices internacionales, a nivel
nacional, se plasman en la ley 26.485, ley de proteccion integral para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que se
desarrollen sus relaciones interpersonales, que plantean como objetivos
promover y garantizar el derecho de la mujer a vivir una vida sin violencia
(articulo 2), y especificamente a preservar su integridad fisica, psicologica,
sexual, econémica o patrimonial (articulo 3 inciso c). A través de estos
instrumentos normativos se busca encontrar medidas concretas para proteger el
derecho de las mujeres a una vida libre de agresiones y de violencia, tanto dentro
como fuera de su hogar y nucleo familiar. Con ello se pretende hacer visible la
violencia sistematica generalizada que sufren las mujeres por el hecho de ser
tales, para asi combatir su aceptacion y naturalizacion cultural. En este orden, la
citada Convencion de Belém do Pard afirma en su predmbulo que ‘la violencia
contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades’ y preocupados
‘porque la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres
y hombres’ establece como deberes de los Estados, condenar todas las formas de
violencia contra la mujer, debiendo actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer (articulo 7 inciso b) y tomar

todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo.
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Capitulo IV

4.1. La interpretacion constitucional realizada por la Corte Supremay su
aproximacion a la perspectiva de género.

En esta parte de la tesis nos proponemos analizar las implicancias
interpretativas de algunos instrumentos internacionales de derechos humanos en lo
relativo al derecho a la igualdad de mujeres y hombres y el afianzamiento de la
perspectiva de género en el sistema interamericano y en el orden nacional .

Como se dijo, el derecho desempefia y ha desempefiado un importante y
elemental papel en la desigualdad de las mujeres: como no es solo normatividad, esta
compuesto por practicas sociales y por discursos legitimantes emanados, en su mayoria,
de las estructuras de poder en una sociedad®.

Es necesario aclarar que, mas alla de los instrumentos internacionales
especificos analizados gue tratan las situaciones de las mujeres (CEDAW y Convencion
Belem do Para), todos los instrumentos incluidos en la redaccién de articulo 75 inciso
22 de nuestra Constitucion Nacional poseen clausulas relativas a evitar la
discriminacion por sexo.

Asi, el articulo 2 inc. 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos dice: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion”. Ademas consagra en el articulo 7 que: “Todos

son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la ley.

* En este sentido, mantenemos como elemento clave el concepto de género que alude a los roles,
funciones y estereotipos impuestos de manera dicotomica a cada sexo a través de los procesos de
socializacion, los cuales han sido perpetuados por estructuras e instituciones patriarcales y cuya
repercusion general es que todo lo masculino se convierte en el modelo de lo humano. Segin Lamas
(2002:36-39) el papel o rol de género se configura con el conjunto de normas y prescripciones que dictan
la sociedad y la cultura sobre el comportamiento femenino o masculino. Si bien esta autora sostiene que
hay diferencias culturales, de clases sociales o grupo étnico de las personas, se puede sostener una
division basica que corresponde a la division sexual del trabajo mas primitiva: las mujeres son las
encargadas de los hijos y el hogar por lo que el &mbito que les compete es el privado identificado
obviamente con el hogar y la familia, mientras que se identifica lo masculino con el &mbito publico. Esta
dicotomia estuvo prevista por ejemplo en las normas del Codigo civil argentino redactado por Vélez
Sarsfield, en que se evidenciaba claramente estas diferencias en las que la dicotomia en los roles
masculino femenino establece estereotipos que condicionan los papeles y limitan muchas veces las
potencialidades de las personas al estimular o reprimir comportamientos en funcién a la adecuacion a
determinado género. Al respecto, también es muy interesante el articulo “Feminismo, género y
patriarcado” de Alda Facio y Lorena Fires, en el libro compendiado por la primera (2000).

* para ampliar, un interesante trabajo de Alicia Ruiz (2009:115-121).
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Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra
en el articulo 2 que: “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”. Ademas, en el articulo 17 inc. 2 se reconoce el derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al
principio de no discriminacion establecido en esta Convencién. Y en el inciso 4 que los
Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y
la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucién, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base
Unica del interés y conveniencia de ellos.

De igual manera, la convencién americana consagra en su articulo 2 que:
“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. Y en su
articulo 3 compromete a los Estados partes a garantizar a hombres y mujeres la igualdad
en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el Pacto.

Finalmente, como se puede apreciar, la CEDAW y la Convencion de
Belem do Para analizadas oportunamente y estos instrumentos mencionados en este
apartado, se integran en un bloque juridico uniforme y coherente para la vigencia de los
derechos de las mujeres

Ahora bien, tal vez gran parte de la importancia de la CEDAW reside en
fortalecer las nociones de universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos, con

independencia de su sexo, su raza, religién, condicién social, ideologia, etcétera®®, y del

*® |a Declaracion de Viena del 25 de junio de 1993 adoptada por la Conferencia mundial de los Derechos
Humanos “no admite dudas, reafirmando la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de tales
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mismo modo, la Convencion de Belem do Para permite entender a la violencia contra la
mujer como un reflejo de la histérica desigualdad entre los sexos y como una violacion
a los derechos humanos.

Mas adn, este ultimo instrumento sirvié de base para que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dictara fallos sefieros que hemos analizado
oportunamente sobre violencia contra las mujeres y responsabilidad estatal, pero
también que han marcado un punto de inflexion puesto que avanza sobre una idea de
igualdad sustancial, en la que se identifica a las victimas en un grupo subordinado: las
mujeres en Latinoamérica. Al respecto es interesante la interpretacion de la igualdad
desde la perspectiva del “no sometimiento”™’ donde el Estado no sélo es responsable de
evitar tratos desiguales irrazonables, sino que también debe evitar la perpetuacion y
consolidacién de situaciones en la que personas que integran determinados grupos han
sido sistemética e historicamente excluidos o segregados como consecuencia de su
pertenencia a esos grupos.

En este caso, es importante destacar que en el afio 2012, en el caso “Atala
¢/ Riffo™*® la Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta una sentencia en otro
contexto, un contexto no de violacién sistematica de los derechos como sus precedentes
sino frente a una situacion de discriminacion.

Esta sentencia es susceptible de multiples enfoques, porque mas alla de la
incorporacion del tratamiento de situaciones de discriminacion de los derechos de las
personas de sexualidades diversas, la corte avanza sobre desmitificar muchos
estereotipos ligados a las mujeres y a la familia.

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos analiza el
accionar del estado chileno, concretamente la sentencia de la Corte Suprema de este
pais, en la que gran parte de la motivacion radicaba en el hecho de que una madre debia
anteponer siempre los intereses de sus hijos a los propios*’. Una vez mas encontramos
como, para la justicia en muchos paises de la region, toma decisiones utilizando la
imagen de mujer abnegada siempre ligada a la crianza de los hijos y el sostenimiento

afectivo del hogar. Cuando se presentan casos como este, cuando esa imagen proyectada

derechos”, determinando que “Los estados tienen el deber, sean cuales sean sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos, de las libertades
fundamentales”.

" Al respecto, es interesante el articulo de Roberto Saba (2007)

*8 Disponible en: http:/corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

* Recordemos que la Corte Suprema de Chile entendi6 razonable denegar la custodia de sus hijas a Karen
Atala porque esta reconocié publicamente su homosexualidad y decidié convivir con su pareja.
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no se condice con la realidad, la mirada de la sociedad en general, y por supuesto de los
tribunales, suele resultar condenatoria.

En este sentido es muy interesante esta nueva mirada que nos propone la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, poniendo en jaque la mira tradicional
sobre los roles y opciones femeninos. Los derechos consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos en general y la convencion americana de derechos
humanos en particular, son para todas las personas independientemente de su sexo y de
su condicion de madres.

Ademas, el fallo es muy claro en cuanto a la proteccién de la Convencion
Americana respecto del derecho de las personas a tener una familia, y ese derecho
abarca no solo los modelos tradicionales de familia sino otros como el que se plantea en
este caso®’.

: .51
El otro caso interesante es el caso “Forneron ¢/ Argentina’

, que si bien
es un caso en el que se ventila un caso de adopcion irregular llevado a cabo en nuestro
pais, en el que un padre reclama la restitucién de su hija bioldgica, la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos vuelve a mirar los estereotipos
relacionados con el cuidado de los hijos, que para la justicia argentina estan ligados
indefectiblemente a la mujer. Para el tribunal interamericano, esas afirmaciones
responden “a ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer en cuanto a
determinadas funciones o procesos reproductivos, en relaciébn con una futura
maternidad y paternidad”.

Este camino iniciado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es muy fructifero porque sirve para afianzar la perspectiva de género en los paises
integrantes de la OEA, permitiendo generar la conciencia de que la afectacion del
derecho a la igualdad de las mujeres, es un problema de derechos humanos y como tal
debe ser erradicado con el compromiso del Estado y por supuesto de la sociedad en

general.

%0 Considerado 142. La Corte constata que en la Convencién Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. Al
respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido Gnicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio. Considerando 145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por
la Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las nifias de crecer en una familia
estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcional”, refleja una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convencion al no
existir un modelo especifico de familia (la “familia tradicional)”.

5! Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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Con estos antecedentes, también a nivel interno se empieza a esbozar una
incipiente perspectiva de género en la interpretacion de algunos fallos de nuestra Corte
Suprema.

Desde el afio 2012, el maximo Tribunal de Justicia de la Nacion han
dictado dos fallos trascedentales en la tematica de violencia de género y derechos de las
mujeres.

En el caso Gongora, la Corte Suprema resolvié gue no es posible otorgar
la suspension del juicio a prueba en casos de violencia de género por entrar en
contradiccion con las obligaciones asumidas por el Estado argentino en la Convencion
de Belem do Para para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
conforme el alcance del articulo 7 de la mencionada convencion. En efecto, entiende la
Corte Suprema que la Camara de Casacion al aplicar ese articulo estan desoyendo las
obligaciones convencionales a las que se obligé el Estado argentino a traves del
instrumento internacional al no brindarle a la mujer un procedimiento legal justo y
eficaz, que incluya un “juicio oportuno”. A su vez, Zaffaroni en su voto remite al
dictamen de la Procuracién General donde se sefiala que para que proceda la suspensién
del juicio a prueba es necesario, no solo que se den los requisitos objetivos, sino
también los subjetivos, debiendo ser éstos valorados por el Fiscal. Cabe recordar,
entonces, que en el caso en cuestion el Fiscal se habia abstenido de solicitar la
suspension del juicio a prueba, ello en virtud de cuestiones de politica criminal y la
Camara de Casacion desatendio la mision del Ministerio Publico Fiscal -que es la
defensa de la legalidad y los intereses generales de la sociedad- al aplicar, de todas
formas, el mencionado instituto. El beneficio de la probation habia sido rechazado en
primera instancia, mientras que fue concedido por la Camara Nacional de Casacion
Penal por entender que el instituto de la probation “garantiza la posibilidad de atender
la pretension reparadora de la victima, dando cabal cumplimiento a lo estipulado en el
art. 7, apartado g, del instrumento internacional aludido en primer término”. En esta
instancia la Corte rechaza tal postura y afirma “es menester afirmar que ninguna
relacion puede establecerse entre ese instituto de la ley penal interna y las obligaciones
asumidas por el Estado en virtud de la norma citada en ultimo término [articulo 7(g) de
la Convencion de Belem do Para], referidas al establecimiento de mecanismos
judiciales que aseguren el acceso efectivo, por parte de la mujer victima de alguna
forma de violencia, a resarcimiento, reparacién del dafio u otros medios de

compensacion justos y eficaces”. Asegurar el cumplimiento de esas obligaciones es una
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exigencia autébnoma, y no alternativa -tal como la interpreta la Cdmara de Casacion-,
respecto del deber de llevar adelante el juicio de responsabilidad penal al que se refiere
el inciso f) de ese mismo articulo, tal como se lo ha examinado en el punto anterior.

La interpretacion lograda en este caso “Gongora” también tuvo impacto
en el orden local. El Superior Tribunal de Justicia de Corrientes resolvié rechazar el
recurso de casacion interpuesto por la defensa de L., S. G. contra la sentencia que
deniega la suspension del juicio a prueba. Cabe destacar que el tribunal, no concedio el
beneficio, por compartir el criterio del acusador en cuanto a la conveniencia de la
realizacion del juicio oral del pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia en el
fallo de referencia.

El S.T.J. entendié que la concesidn de la suspension del proceso a prueba al
imputado frustraria la posibilidad de dilucidar en aquél estadio procesal la existencia de
hechos que prima facie han sido calificados como de violencia contra la mujer, junto
con la determinacién de la responsabilidad de quien ha sido imputado de cometerlos y
de la sancion que, en su caso, podria corresponderle. En segundo término, no debe
tampoco obviarse que el desarrollo del debate es de trascendencia capital a efectos de
posibilitar que la victima asuma la facultad de comparecer para efectivizar el "acceso
efectivo™ al proceso (cfr. también el inciso "f" del articulo 7 de la Convencion) de la
manera mas amplia posible, en pos de hacer valer su pretension sancionatoria”.

También en Corrientes, se aplicd por primera vez el agravante de la
figura del femicidio en el caso “Sosa Garcia Adrian p/ sup lesiones graves calificadas”,
de agosto de 2013: Sosa asesing a Elizabeth Verdn, con quién habia mantenido una
relacién de noviazgo. No eran conyuges, lo que con anterioridad a la reforma del
Cadigo hubiese redundado en un procesamiento por el delito de homicidio simple y no
agravado como efectivamente sucedid. En este caso, el juzgado de instruccién demostrd
en el auto de procesamiento una solidez argumentativa que debiera ser tenida en cuenta
en el juicio oral posterior, ya que citd las convenciones de Belem do Paray CEDAW, y
dijo textualmente que “la expresion ‘violencia doméstica o familiar’ responde a un
sentimiento de propiedad y de superioridad por parte de un miembro de la unidad
familiar hacia otro u otros (pareja, hijos, padres, etc.), esta clase de violencia se dirige
hacia las otras personas con la finalidad de mantener el status quo, la situacion de
dominacion, de sometimiento y de control. La ‘violencia de género o mujer’ por el
contrario, radica esencialmente en el desprecio hacia la mujer por el hecho de serlo, en

considerarla carente de derechos, en rebajarla a la condicion de objeto susceptible de ser
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utilizado por cualquiera”. El andlisis de un hecho de violencia extremo como es el
femicidio debe hacerse desde una vision integral de la magnitud que tiene la violencia
contra las mujeres en el contexto de sociedades patriarcales, y no como un mero analisis
concreto del asesinato. Considerar la historia previa del vinculo entre victimario y
victima permite comprender cabalmente el caso. Asi, este no se conoce como un simple
crimen sino, como el caso de Elizabet VVeron, como un delito agravado debido a que fue
asesinada a golpes por su pareja.

Volviendo a las interpretaciones constitucionales nacionales, mediante su
sentencia en el caso "F.A.L.", la Corte Suprema ha sentado un interesante precedente y
ha incorporado una interpretacion integral al tema de resolucion. En este expediente,
A.F., en representacion de A.G., su hija de 15 afios de edad, el 14 de enero de 2010
solicitd a la Justicia de Chubut que se autorizara la interrupcién del embarazo de la
adolescente, fundamenta su peticion en lo previsto en el art. 86 inc. 1° y 2° del c6digo
penal. Anteriormente, la progenitora efectlio la denuncia contra su esposo, padrastro de
la nifia por el delito de violacion. La autorizacién solicitada fue rechazada tanto en
primera instancia como en la alzada, el Superior Tribunal de Justicia de Chubut, con
fecha 8 de marzo de 2012 revocé la decision de la instancia anterior admitiendo la
solicitud de la presentante y en la sentencia dictada, entendiendo que el caso encuadraba
en el supuesto de “aborto no punible” previsto en el inc. 2°, primera parte del art. 86 del
C.P. y que en esta hipotesis el aborto era compatible con el plexo constitucional y
convencional por lo que pese a la innecesaridad de la autorizacion judicial de esta
practica, se la otorgaba a fin de concluir la controversia planteada en el caso. Asi las
cosas, la intervencion médica abortiva se produjo el 11 de marzo del 2012, pero el
asesor General Subrogante de la provincia de Chubut en su caracter de Tutor Ad-Litem
y Asesor de Familia e Incapaces planteo un recurso extraordinario ante la Corte.
Fundamentd el recurso en que no obstante haberse llevado a cabo la practica médica, el
caso revestia gravedad institucional y que la interpretacion del art. 86 inc. 2° del C.P.
que efectud el a quo al no haberse restringido su interpretacion y procedencia para el
caso de la victima violada idiota o demente vulneraba el plexo constitucional segun el
cual el Estado Argentino protege la vida a partir de la concepcion y de los Tratados
Internacionales con jerarquia constitucional. A su vez, la Defensora General de la
Nacion, asumiendo la representacion de A.G., entendié que correspondia confirmar la
sentencia apelada al tiempo que entendia que todos los casos de embarazo forzado -

victimas de violaciones- debian ser considerados como abortos no punibles.
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En este fallo, la Corte Suprema utiliza los instrumentos internacionales
constitucionalizados para resolver sobre un tema de gran repercusion social: la sancion
penal del aborto. En esta oportunidad, sostuvo que es necesario armonizar la totalidad
del plexo normativo invocado y que esa tarea “involucra normativa del mas alto rango
con otra de derecho comun —art. 86, inc. 2° del Cddigo Penal—, a través de un
andlisis global del plexo normativo fundamental involucrado y por aplicacion de los
principios hermenéuticos de interpretacion sentados por esta Corte desde antiguo, se
entiende que corresponde realizar una interpretacion amplia de dicho precepto legal”.
Como puede notarse, la Corte Suprema ha prestado especial interés a la interpretacion
integral o sistémica del conjunto normativo para armonizar las disposiciones
constitucionales con el resto de los principios, normas y fines de la Constitucion y con
la totalidad del ordenamiento, procurando evitar conflictos en torno a su alcance que
afecten la coherencia sistémica. Asi las cosas, recordemos que frente a la existencia de
una controversia interpretativa entre dos 0 mas textos constitucionales y sus fuentes, la
Corte ha detallado la secuencia metodologica a seguir para lograr su solucion,
afirmando que “debe aplicarse la regla de la interpretacion coherente y armdnica, que
exige: a) delimitar con precision el conflicto de normas y fuentes a fin de reducirlo al
minimo posible, para buscar una coherencia que el intérprete debe presumir en el
ordenamiento normativo; b) proceder a una armonizacion ponderando los principios
juridicos aplicables; c¢) considerar las consecuencias de la decision en los valores
constitucionalmente protegidos™.

En otra sentencia, y siguiendo el precedente del caso “F.A.L.” y su
criterio interpretativo, la Corte Suprema resuelve sobre el fondo del caso “Pro Familia
Asociacion Civil ¢/ GCBA”, donde surgi6 un conflicto de competencia que surgi6 a raiz
las medidas cautelares que solicitd en distintos fueros la Asociacién Civil para la
Promocion y Defensa de la Familia, ante el silencio del Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires de dar a conocer el dia y el lugar en que iba a realizarse el supuesto
“primer aborto no punible en la Ciudad”. El aborto no punible iba a practicarse el
martes 9 de octubre de 2012, sin embargo, una medida cautelar dictada por el juzgado
Nacional en lo Civil N° 106, a cargo de la jueza Rustan de Estrada, decreto suspender
practicas de aborto no punible “en todos los hospitales de la Ciudad”. Como

consecuencia de esto, la Corte el dia 11 de octubre de 2012 resuelve suspender la

52 Fallos: 330:3098. Voto de Ricardo Lorenzetti y Raul Zaffaroni. Citado por Orgaz (2013:876)
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ejecucion de la medida cautelar dictada por la justicia nacional en lo civil. Dado que el
caso ya habia devenido abstracto, la CSIN declaré inoficiosa toda resolucion sobre el
conflicto sino que "es necesario tomar todas las medidas necesarias para desmantelar
toda posible consecuencia que pretenda derivarse de esas actuaciones judiciales
deformadas”. En efecto, declara la nulidad de todo lo actuado por el juzgado de primera
instancia en lo civil 106, y ordena que se examine la conducta de la Asociacion
peticionaria (Pro Familia Asociacion Civil) y de su letrado patrocinante, y que por su
parte, el Consejo de la Magistratura intervenga respecto del desempefio de la jueza
Rustan de Estrada. La jueza ya habia renunciado en mayo de 2013 y tenia cinco
acusaciones en la Comision de Disciplina y Acusacion del Consejo de la Magistratura.

En la interpretacion constitucional con perspectiva de género, la Corte
Suprema parece querer tomar un papel modesto en la modificacion de los patrones y
divisiones sociales que afectan a las mujeres y afectan a sus derechos fundamentales,
que en esta etapa puede ser impulsor de los futuros cambios.

Creemos que al utilizar la perspectiva de género en la interpretacion
constitucional, las sentencias seguramente llegaran a resultados distintos a las visiones
tradicionales, lo cual visibilizan los problemas femeninos, contribuyen a la igualdad
como principio organizativo del ordenamiento juridico nacional, y garantizara los
derechos de las mujeres y las garantias claras del debido proceso constitucional.

De esta manera, al efectuar una interpretacion con perspectiva de género,
también ciertos acontecimientos y concepciones sociales se explicitan, porque
mostraran como influyen en los jueces y afectan su imparcialidad en perjuicio de las
mujeres o en favor del hombre, como grupo tradicionalmente privilegiado.

De igual forma, la aplicacion de la perspectiva de género como estrategia
metodoldgica interpretativa no es incompatible con los métodos interpretativos
tradicionales, puesto que, incluso, pueden complementarse, tal como lo hemos puesto de
relevancia con el caso “F.A.L.”. Ello indica que si bien la practica de los tribunales debe
cambiar para incorporar esta vision igualitaria, no necesitan modificar todas sus
herramientas de analisis.

Entonces, la perspectiva de género aporta a la interpretacion
constitucional sobre la tematica de las mujeres, notandose y citandose sus primeros
avances de nuestra jurisprudencia en este sentido. En apariencia, la Corte Suprema
pretende seguir en este camino modesto, puesto que una actitud contraria implicaria

retroceder hacia la desigualdad y la discriminacion desde la préctica del derecho, a pesar
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de que las normas y la nueva doctrina estan poniendo en evidencia. Recordemos, por
ultimo, que la igualdad es uno de los principios orientadores del estado democrético de
derecho y que tiene un correlato normativo correspondiente (ademas de un fin social y
un valor ético para el trato de las personas en las sociedades modernas). En este sentido,
su realizacion es una tarea central, que involucra a toda la sociedad, por lo que la
actividad de los jueces, y su tarea de interpretacion judicial, no pueden escapar a este

impulso.
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Capitulo V

5.1. El discurso y la préactica del derecho como justificante de la desigualdad y la
discriminacion de género. El conflictivo problema de las normas y su efectividad
en una sociedad condicionadas por las relaciones de poder patriarcal.

La violencia contra las mujeres constituye un asunto de derechos
humanos que repercute no solamente en la vida de las victimas si no que sus efectos
afectan a toda la sociedad.

El preAmbulo de la convencién Belem Do Para entiende que la violencia
de género contra las mujeres se origina en las relaciones desiguales de poder entre
mujeres y hombres, relaciones asimétricas marcadas por la profunda desigualdad que ha
determinado desde antafio un orden socialmente jerarquizado cuya consecuencia ha sido
el poder distintos para ambos sexos. Este orden social desigual y jerarquizado, ha
subordinado al género femenino con respecto a los hombres, quienes ejercen poder
sobre ellas de distintas maneras, utilizando la violencia como manifestacion de ése
poder. Violencia, que ademas sirve como instrumento para perpetuar la desigualdad.

La violencia o violencias -atento a sus mdultiples manifestaciones
recurrentes y sistematicas que se ejercen- contra las mujeres trascienden toda frontera
relacionada con condiciones econdmicas, culturales, étnicas, territoriales, etc.

El patriarcado como sistema de dominacién que se manifiesta en
desigualdad, discriminacion y violencia ha demostrado ser muy ductil para atravesar
ideologias, modos de produccion, clases sociales, culturas, etc.

Su naturaleza universal no sélo se la confiere el hecho de estar presente
en la mayoria de las culturas a lo largo de distintas épocas, sino porque ademas se erige
como patron cultural que se aprende y se manifiesta en las diversas relaciones sociales.

A las mujeres se las coloca y mantiene, cultural y socialmente en
condiciones de desigualdad, discriminacion, subordinacién ante sus congéneres,
independientemente de su voluntad o de las caracteristicas que posean; estas
condiciones constituyen, la piedra basal sobre la cual se produce y reproduce la
violencia. No se trata de hechos aislados o de situaciones a las que se enfrentan mujeres

determinadas; este es un problema social generalizado, un sistema que se sustenta en la
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desigualdad entre hombres y mujeres y en las relaciones de poder y de dominio de éstos
sobre aquéllas. La violencia de género en contra de las mujeres se manifiesta de
diversas formas, en &mbitos de la vida pablica y privada, no existe una esfera en la que
convivan seres humanos que se encuentre exenta de estas manifestaciones.

En este sentido, el derecho, en la posicién critica que sostendremos, no es
una creacion de la naturaleza, de la religion o de fuerzas sobrenaturales. Es un discurso
y una practica social que no se resume en la pura normatividad. Se trata de una
construccién social, es parte de la cultura, es contingente y cambiante. Se vincula con
el poder y con el ejercicio de la violencia, lleva las marcas de la historia, de la época en
que surgié y de los lineamientos existentes en las relaciones de dominacién en una
sociedad.

De esta manera, como discurso y practica social, el saber juridico se
establecié como factor justificante de la desigualdad en general y, en este particular, en
la asignacion de roles y derechos de los sexos. Para sostener lo antes dicho, necesitamos
vincular con la estrategia de dominacion patriarcal.

Como bien han estudiado cientificos sociales desde el siglo XIX, el
“patriarcado” ha sido identificado como un sistema de poder y dominacion del hombre
sobre la mujer, pero ha sido el movimiento feminista®® quien ha actualizado este
concepto en nuestros dias permitiendo utilizarlo para referirnos a fendmenos actuales y
no solamente para estudiar sociedades antiguas.

Asi, coincidimos con la definicion que nos aporta De Miguel®*, en cuanto
sefiala que el patriarcado es un sistema que implica, sobre todo, la adjudicacion de
espacios sociales asignados segun el género, jerarquizados en base a una valoracién que
determinara que siempre lo masculino se encuentra en una escala superior.

En cada cultura, los grados de valoracion y los argumentos para
justificarlos podran ir variando aunque mantendra en muchos casos rasgos comunes,
tales como: a) una ideologia y su expresion en el lenguaje que devalta a las mujeres,
dandoles un lugar de menor prestigio y /o poder; b) significados negativos atribuidos a

las mujeres y sus actividades a través de hechos simbolicos 0 mitos; y c) estructuras de

> Para una definicién general y abarcativa, consideramos feminista toda palabra, todo escrito, o todo
movimiento relativo a la condicion de las mujeres en la sociedad, denunciando el resultado de las
relaciones de dominacién de un sexo (masculino) sobre el otro (femenino).

% Miguel Alvarez, Ana de (s/d), (disponible en http://www.mujeresenred.net/)
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poder que excluyen al género femenino de los espacios de participacién politica,
econdmica y social.

Al respecto, es muy interesante incorporar la idea presentada por Facio
(2000) y que suma una cuarta categoria o caracteristica: el pensamiento dicotomico,
jerarquizado y sexualizado que divide todo en hechos de la naturaleza y hechos de la
cultura y que, de una u otra forma, consagran al hombre bajo esta segunda categoria
erigiéndolo como el paradigma de lo humano justificando la subordinacion de las
mujeres atendiendo a sus “roles naturales”.

Este sistema dicotomico que se nos presenta como universal involucra
los ambitos mas diversos, donde sin lugar a dudas el Estado, la familia, la educacion, las
religiones, y el derecho han sido funcionales en el mantenimiento de la subordinacion
de las mujeres en todos los 6rdenes.

La adjudicacion de espacios como propios de cada sexo se ha
cristalizado en la dicotomia puablico - privado, en el que se sostiene buena parte del
sistema politico-econdémico y socio-cultural.

Este sistema identificara al espacio publico, social -netamente
masculino- y el espacio privado —femenino- tipicamente familiar reservado de la vida
publica.

Esta dicotomia publico-privado es también la que acompafia los estudios
y la préctica del derecho, cuya funcién social deberia ser la regulacion la vida de
hombres y mujeres con la finalidad de que todas las personas puedan realizarse privada
y colectivamente en la mayor armonia.

Ahora bien, en realidad la actividad general del derecho (junto con la
moralidad y las costumbres en general) “impone” a toda la sociedad normas de
conducta ligadas a la razon de ser y el desarrollo de los sectores dominantes, a su visién
del mundo, a su ideologia. Su funcién maxima es presuponer que todas las personas
deben aceptar libremente el conformismo sefialado por las normas que expresan las
relaciones de dominacion y tienen su base de sustentacion material en la
explotacion/discriminacion (sometimiento, apropiacion y despojo econémico Yy
simbolico) y un sistema de dominio y direccion (politica) de los sectores explotados,

sobre todo —pero no tnicamente- por la intervencién activa del Estado®”.

> En este punto, existen interesantes desarrollos desde la teoria critica del derecho y de la politica. Se
recomiendan los trabajos de autores como Antonio Gramsci, Duncan Kennedy y Catherine MacKinnon.
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De acuerdo con esta concepcion general, el derecho expresa los intereses
de los sectores dominantes cuyo dominio se asienta en una dialéctica de
violencia/consenso legitimada por las normas, y que se justifica necesario en las
sociedades divididas por antagonismos irreconciliables para establecer el lugar del
orden y conciliacion de las fuerzas contradictorias, situdndose por encima de los
conflictos, y planteando su amenaza de sancion contra quienes pretendan perturbar la
armonia. Y existe en la medida que supera con su fuerza a otra fuerza, a la cual exige
una garantia constante del reconocimiento de sujecién por parte del dominado: la
obediencia, que también es una relacién historica, nunca natural o eterna, y tiene una
vinculacion estrechisima con una sociedad y su época y puede ser generalizada o total
(como ocurre en los regimenes despéticos, fascistas, autoritarios) hasta legal y regulada
(caracteristica de los regimenes democraticos). Obedecer es estar determinado desde
afuera por el que manda que, al mismo tiempo, se determina a si mismo al determinar al
otro. Es un acto consiente de un sujeto individual, independientemente de que la
conciencia que se tenga de este acto sea minima, correcta o verdadera (no hay pues
obediencia inconsciente, instintiva o automatica). Quien manda no le interesa si el que
obedece reflexiona sobre su dominacion, sino que le exige un solo hecho objetivo que
implica la exteriorizacion de éste dominio hacia la pluralidad de sujetos. No hay pues,
en rigor, obediencia ideal sino real, y ésta nunca es potencial sino siempre efectiva.

Asi, la ciencia juridica se inserta en el sentido comun difundiendo esta
concepcion del mundo, otorgandole una “naturalidad” o sentido de “normalidad” de lo
que siempre fue, a pesar de que no sea contrastable en la realidad inmediata de cada
individuo, grupo o clase, es decir, cuando la conducta de las personas no es
independiente y autbnoma sino precisamente sometida y subordinada.

El derecho aporta a la ilusion de la sociedad. Esencialmente la constituye
a partir del concepto del sujeto de derecho que puede elegir “libremente” sus relaciones
interpersonales. Por ejemplo, es “libre” de integrar un grupo, de ser ciudadano, de
asociarse, de hacer lo que el derecho no prohibe, etc., por el solo hecho de vivir en esta
sociedad igualitaria, con division de poderes, garantias, independencia del poder
judicial, sistema democratico, entre otras virtudes. La enumeracion ejemplificativa no es
casuistica sino que intenta llamar la atencion sobre los multiples aspectos en los que se
proyecta esa fuerza “magica” del derecho. El drama social no debe aparecer, los
enfrentamientos de intereses contrapuestos y contradictorios no deben ser mostrados. Y

si esto ocurre, hay que desvirtuar su caracter historico. Si, haciendo un ejercicio
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hermenéutico, las luchas feministas consiguieron el reconocimiento de los derechos
especificos de la mujer, el rol del derecho es distanciarlo rapidamente de su origen y
ubicarlo recién en el momento de su positivizacion normativa.

Si bien coincidimos en que el poder se presenta como una relacion,
sabemos quién es el que lo ejerce. Lo mismo ocurre con el sistema normativo que, Si
bien acompafia las relaciones productivas y politicas existentes, no por eso deja de ser la
herramienta de los sectores dominantes para conservar mediante la fuerza o el engafio la
posicién privilegiada que ostenta. Platear el derecho como un oscuro campo en el que se
debaten constantemente el contenido juridico, confunde al producto con el proceso de
conformacién del mismo que, por otro lado, no se entabla en un terreno puramente
juridico.

Ahora bien, no podemos dejar de reconocer que el derecho ha hecho
propio la arquitectura del relato patriarcal estableciendo el rol que cada sexo debe
desempefar, especialmente en el ambito privado, relacionado con la familia, la
emocién, la sexualidad donde se asocia y se construye la idea de lo femenino, negando
por supuesto que también en el ambito familiar se tejen y entretejen redes de poder.

Asi, los autores tradicionales del derecho de civil presentan, siguiendo
también el esquema reflejado en nuestro codigo, la clasificacién binaria de
hombre/padre/proveedor y mujer/madre/cuidadora, pero ademas, en este Gltimo caso,
sumamos la abnegacion y el sacrificio como propio de la “condicion femenina”. Por su
parte, el derecho penal también tiene un tratamiento desigual en la tipificacion de las
conductas delictivas, siempre en desventaja para la mujer, y con estereotipos
insostenibles, muchos de los cuales ya han sido derogados.

La ensefianza del derecho en la gran mayoria de las universidades de
Latinoamérica se caracteriza por estudiar el fendmeno juridico basado exclusivamente
en la ensefianza de normas legales, donde se neutraliza cualquier posibilidad de
indagacion que permita discutir siquiera que el discurso legal se halla completamente
impregnado de las diversas formas de distribucién del poder.

Esta clasificacion binaria y dicotomica, en la que se erige mucho del
discurso juridico nos ensefiara que el ambito propio de la mujer es el confinado al
hogar, a las emociones, a la sexualidad y sobre todo a la subordinacion al conyugue
varon.

En esta idea el derecho ha sido muy atil en mantener los roles y

estereotipos que hasta nuestros dias nos indican lo pretendidamente “propio” de cada
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sexo, conforme a esta vision dual del mundo en que se asienta mucho del razonamiento
juridico.

En esta idea el derecho refleja con claridad el modelo de mujer y de
hombre, la relacion entre los sexos que se impulsa dentro de una sociedad.

Los papeles sexuales, estereotipos sociales, son una clara manifestacion
de las relaciones de poder manifestadas en dominacion y subordinacion y estan tan
arraigados en esta cultura patriarcal y nuestras propias mentalidades que hemos
naturalizado tanto ‘“nuestro lugar” que pensamos, sentimos y nos comportamos
conforme al rol esperado sin incomodarnos o sintiendo que es preciso hacerlo, que es un
deber porque asi ha sido siempre.

Cuando desde teorias criticas del derecho, se pretende cuestionar el lugar
en el que se considera a la mujer en el ambito privado, rapidamente nos diran que
estamos vulnerando la intimidad de la familia, siendo este —el &mbito familiar- un
espacio reservado y de alguna manera “privado” de ley.

La teoria critica asi formulada puede aportar un poco de esclarecimiento
acerca del rol que desemperia el Derecho en el mantenimiento del patriarcado.

A pesar de la incipiente produccion legislativa tendiente a mejorar la
condicion juridica de las mujeres, no hemos visto que en muchos casos se hayan
producido cambios sustanciales en las realidades cotidianas, lo cual hace recordar la
vieja premisa que las leyes son mas reflexivas que constitutivas de realidades sociales y,
generalmente, siguen la huella de los lineamientos existentes del poder.

En la mayoria de las culturas, incluida la nuestra, lo masculino se erige
como central en el discurso juridico mientras que lo femenino aparece como marginal.
El varon es la identidad mientras que la mujer representa la alteridad (Maffia, 2007).
Gran parte del argumento que legitima esta diferencia se centra en las diferencias
bioldgicas, sobre todo las relacionadas con la procreacion.

Las diferencias biologicas entre ambos sexos asociada casi con
exclusividad a la posibilidad de concepcion, han sido utilizadas a lo largo de la historia
para justificar un escenario diferente en que cada sexo desarrollara su existencia. Asi, lo
femenino en una construccion cultural e ideologica sera relegado a un espacio privado,
por lo que a lo largo de la historia las mujeres han sido apartadas de los ambitos
religiosos, politicos, econémicos y sociales, recluidas dentro del hogar, sin obtener una
jerarquizacion social equiparable a la del hombre.
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La naturalizacion del &mbito domestico como propiamente femenino,
refuerza la segregacion de roles, contribuyendo a afianzar la idea de la division sexual
del trabajo. En la mayoria de las culturas la primera division sexual del trabajo, estara
asociada al papel de las mujeres en las tareas relacionadas con la procreacion y crianza
de los hijos.

El foco de la atencidén femenina estaré direccionado a las tareas del hogar
y la atencién de los hijos, limitando las actividades relacionadas con los quehaceres
sociales, culturales y econdmicos.

Obviamente, los espacios asi delimitados implicaran que las tareas
desempefiadas por las mujeres, no contardn con prestigio social, reflejandose en
expresiones que menosprecian el trabajo femenino y concretan de la idea de que las
mujeres no experimentan una condicion de igualdad.

Es importante destacar la influencia que han tenido en la formacién de
esta cultura dicotomica distintas instituciones que han fortalecido la premisa construida
sobre una falsa supremacia del hombre y, con ello relegando de mdaltiples derechos a las

mujeres en todos los ambitos de las relaciones humanas.
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Capitulo VI: El Femicidio.

6.1. Encuadre conceptual.

La violencia de género se presenta en la actualidad como estructural, lo cual
busca de alguna manera explicaciones acerca del alto porcentaje de victimas mujeres
que sufren esta problematica. Su génesis se relaciona con las concepciones machistas
que culturalmente se han ido perpetuando a lo largo del tiempo.

Segun la CEDAW, detrds de cada episodio de violencia de género hay un
fendmeno cultural, de discriminacion sistematica hacia la mujer, que legitima la
violencia, lo que hace que solo se perpetle la falsa concepcion de inferioridad respecto
al hombre.

En este sentido, el entramado cultural, de alguna manera, vuelve tolerable y
aceptable el ejercicio de la violencia contra las mujeres. Laurenzo Copello “En este
contexto adquiere sentido el concepto de género como categoria de analisis ideada por
el feminismo para hacer visible que la subordinacion social y cultural de las mujeres
responde a una construccion del patriarcado que asigna a ‘lo femenino’ lugares de
sumision y, precisamente por ello, expone a las mujeres a ser blanco de violencia como
instrumento de dominacién. Son las mujeres por ser mujeres, el centro de esta clase de
violencia. Pero no por los rasgos biolégicos que las distinguen de los hombres, sino por
los roles subordinados que les asigna la sociedad patriarcal (... )56

El femicidio, es la muerte dolosamente causada por un hombre a una mujer,
mediando violencia de género.

El término “femicide” fue acufiado en Inglaterra por Mary Orlock al comienzo

de la década del 70, y fue utilizado por primera vez en forma publica por Diana Russell

*® Laurenzo Copello, Patricia. “La violencia de género en la politica criminal espafiola: entre el
reconocimiento social y la desconfianza hacia las mujeres”, en Encuentro Internacional sobre Violencia
de Género Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Discriminacion y género: las formas de la violencia.
Ministerio Publico de la Defensa. Buenos Aires, 2010, p. 159.
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en un testimonio ante el Tribunal Internacional de Crimenes contra las Mujeres,
celebrado en Bélgica en 1976; definiéndolo como el asesinato de una mujer perpetrado
por un hombre motivado por odio, desprecio, placer o en el sentido de propiedad de las
mujeres.

El término fue empleado por Diana E. Russell y Jill Radford en su libro
“Femicide. The Politics of woman killing” en el afio 1992. En la introduccion de la
obra, Radford definia el femicide como el asesinato de mujeres cometido por hombres,
como una forma de violencia sexual, aclarando que el concepto abarcaba, mas alla de su
definicién legal de asesinato, situaciones en las cuales se acepta que las mujeres mueran
como resultado de actitudes misdginas o de practicas sociales.

Es la forma méas extrema de violencia contra las mujeres. Que el asesinato sea
cometido dentro de un contexto de violencia de género resulta necesario para subsumir
el delito dentro de la agravante introducida en la reforma del Codigo Penal Argentino,
pero la amplitud e imprecision de éste término es lo que resulta preocupante, ya que
abre la figura a distintas formas de interpretacion creando confusion y en definitiva,

inaplicabilidad de la figura por falta de entendimiento.

En los dltimos afios, la mayoria de los paises de América Latina han promovido
e impulsado importantes reformas en su legislacion penal con el objetivo claro de hacer
frente a la violencia hacia las mujeres y otros grupos en razén de su identidad de género
y orientacion sexual. La tipificacion del delito de femicidio es el ejemplo mas claro de

esta tendencia.

6.2. La figura penal del Femicidio en el Codigo Penal Argentino

En este apartado se realizara una breve resefia de la cuestion, que se

retomara en capitulo subsiguiente.

En el caso puntual, nuestro pais, luego de la incorporacion de la CEDAW
con jerarquia constitucional y la firma de la Convencion de Belem Do Paré, ha logrado
desarrollar un cimulo de disposiciones normativas para atender esta tematica que afecta
notablemente las posibilidades de desarrollo libre, igualitario y arménico de las mujeres
en nuestra sociedad.

Asi, por la Ley Nacional N° 26.485, y su Decreto Reglamentario 1011/2010 se
logré la recepcion normativa de la idea de violencia de género, conceptualizandola en su

articulo 4° “(...) toda conducta, accion u omision, que de manera directa o indirecta,
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tanto en el ambito puablico como en el privado, basada en una relacién desigual de
poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan
comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera
violencia indirecta, a los efectos de la presente ley, toda conducta, accién omision,
disposicion, criterio o practica discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con
respecto al varén” y sobre los diversos tipos de violencia a los que refiere en el articulo
siguiente (Articulo 5°) que sentencia: “Quedan especialmente comprendidos en la
definicion del articulo precedente, los siguientes tipos de violencia contra la mujer:

1.- Fisica: La que se emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo dolor, dafio o
riesgo de producirlo y cualquier otra forma de maltrato agresién que afecte su
integridad fisica.

2.- Psicologica: La que causa dafio emocional y disminucion de la autoestima o
perjudica y perturba el pleno desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus
acciones, comportamientos, creencias y decisiones, mediante amenaza, acoso,
hostigamiento, restriccién, humillacién, deshonra, descrédito, manipulacion
aislamiento. Incluye también la culpabilizacion, vigilancia constante, exigencia de
obediencia sumision, coercién verbal, persecucion, insulto, indiferencia, abandono,
celos excesivos, chantaje, ridiculizacion, explotacion y limitacion del derecho de
circulacion o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud psicoldgica y a la
autodeterminacion.

3.- Sexual: Cualquier accion que implique la vulneracién en todas sus formas, con o sin
acceso genital, del derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida
sexual o reproductiva a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion,
incluyendo la violacién dentro del matrimonio o de otras relaciones vinculares o de
parentesco, exista 0 no convivencia, asi como la prostitucion forzada, explotacion,
esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres.

4.- EconOémica y patrimonial: La que se dirige a ocasionar un menoscabo en los
recursos econémicos o patrimoniales de la mujer, a través de:

a) La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;

b) La pérdida, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion indebida de objetos,
instrumentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos
patrimoniales;

c) La limitacion de los recursos econémicos destinados a satisfacer sus necesidades o

privacion de los medios indispensables para vivir una vida digna;
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d) La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor
por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.

5.- Simbolica: La que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores,
iconos o signos transmita y reproduzca dominacion, desigualdad y discriminacion en
las relaciones sociales, naturalizando la subordinacion de la mujer en la sociedad”.

Con posterioridad, la normativa avanzo hacia el sistema punitivo. En este
contexto, se presentaron las discusiones acerca de la tipificacion de este delito como
figura autonoma o como reforma de los tipos penales neutros, siendo esta Ultima la
opcidn legislativa seguida por Argentina en noviembre de 2012 con la sancion de la Ley
Nacional N° 26.791. De este modo, la norma de referencia modificé los agravantes del
delito de homicidio e incorporé entre sus supuestos la figura del asesinato de una mujer
cometida por un hombre, en un contexto de violencia de género sexual, fisica,
psicologica, entre otras. La reforma introdujo la modificacién y ampliacion del inciso 1°
del articulo 80 del Codigo Penal que prevé una pena de reclusion o prision perpetua,
para quien matare a su “ascendiente, descendiente, conyuge o a la persona con quien
mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia”. LA
reforma amplié el &mbito de aplicacion del homicidio agravado por el vinculo. A
diferencia de la redaccion anterior, que solo incluia a las parejas casadas, siendo que la
version reformada comprende todos los vinculos de pareja, vigentes o concluidos, haya
mediado o no convivencia. Sin embargo la norma mantiene una terminologia neutra en
términos de género, por lo que se desprende de este articulo que el género del autor y de
la victima es irrelevante a los efectos de su aplicacion.

Con respecto al inciso 4° del mismo articulo, se incorporé la motivacién por odio
“de género, o a la orientacion sexual, identidad de género o a su expresion”. Esta
modificacion ampliéo el catdlogo de crimenes de odio para tutelar a grupos
especialmente victimizados por cuestiones de género y orientacion sexual, como las
lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, travestis, transgenero e intersexuales (LGTBI).
Su formulacion también es neutra en términos de género.

También se agregaron los incisos 11° y 12° al articulo 80. EI primero de ellos
define concretamente la figura del femicidio que consiste en el crimen de una mujer
como consecuencia de la violencia de género. Las penas previstas para este tipo de
delito es la de reclusion o prision perpetua para quien matare a “una mujer cuando el

hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género”.
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A partir del inciso 11° se incorpora el femicidio como una figura agravada del
homicidio. Este tipo penal se caracteriza por su formulacion diferenciada en funcion del
género del sujeto activo y del sujeto pasivo; es decir se trata de un delito propio que solo
puede cometer un vardn contra una mujer. Ademas, incluye la violencia de género como
elemento definitorio del delito, para comprender todos los asesinatos de mujeres
perpetrados por varones que reflejan la desigualdad de poder estructural existente entre
ambos grupos (como ya se ha venido exponiendo).

Por su parte, también se contempla la misma pena para la situacion planteada en
el nuevo inciso 12° que prevé el caso del que matare a otro “con el propdsito de causar
sufrimiento a una persona con la que se mantiene o ha mantenido una relacion en los
términos del inciso 1°”. Este inciso tipifica el llamado “femicidio vinculado”, su
inclusion pretendio abarcar la muerte perpetrada por un femicida para castigar o destruir
psiquicamente a una mujer sobre la cual ejerce la dominacion (concepto desarrollado
por la Asociacion Civil la Casa del Encuentro). Sin embargo cabe hacer notar, que su
formulacién es también neutra en términos de género, por lo que podria ser aplicado
tanto a varones como a mujeres que realicen la conducta descripta en este tipo penal.

Con la reforma del articulo 80 in fine, se elimina la posibilidad de que se evalle
la existencia de circunstancias extraordinarias de atenuacion de la pena “a quien en una
ocasion anterior hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima”.

Es decir que esta ley, reformd el articulo 80 del Codigo Penal para criminalizar
de modo agravado ciertos asesinatos relacionados en forma puntual con la violencia
ejercida sobre la mujer. En particular esta norma vino a ampliar la figura del homicidio
calificado por el vinculo (inciso 1°) y el catalogo de crimenes de odio (inciso 4°), e

incorporo las figuras de femicidio (inciso 11°) y femicidio vinculado (inciso 12°).

Lo cual en cierta forma implicé un avance, dado que previo a la reforma y atento
la vision androcéntrica de dicho cuerpo normativo, se utilizaba el término homicidio sin
connotaciones de genero, lo cual constituye una de las criticas que puedo plantear al

respecto.
6.3. Femicidio y feminicidio.

Fue Marcela Lagarde y de los Rios quien tradujo el término “femicide” a
la lengua espafola, a través de la locucion “feminicidio” basdndose en el castellano

femicidio (Arocena&Cesano, 2013, pag. 84). “Preferi la voz feminicidio y denominar
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asi al conjunto de violaciones a los derechos humanos de las mujeres que contienen los
crimenes y las desapariciones de mujeres y que, estos fuesen identificados como
crimenes de lesa humanidad™’.

El concepto de feminicidio, fue utilizado por Lagarde para reiterar su
cardcter de crimen de Estado. Un caracter derivado de la ausencia de programas
estatales que garanticen la libertad y la vida a las mujeres. Al igual que la expresion
femicide en Norteamérica, el uso generalizado de las expresiones femicidio y
feminicidio en Latinoamérica se derivO de ciertos acontecimientos, los brutales
asesinatos y desapariciones de mujeres en el Estado de Chihuahua en México desde
1993, en especial en la ciudad de Juérez.

Estos casos han sido caracterizados, entre otros factores, por la grave negligencia
derivada de la impunidad en la reaccion del sistema de justicia penal. A ello sumado al
incremento, y la brutalidad en los asesinatos de las mujeres en varios paises de América
Latina como ser en Guatemala y el Salvador, perpetrados en contextos de alta
impunidad y violencia.

En relacion a lo expuesto, comienza a mencionarse el vocablo femicidio en
numerosos fallos jurisprudenciales, pudiendo mencionar uno de los méas emblematicos
el “Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) contra el Estado Mexicano”. Este caso
versa sobre la desaparicion y muerte de tres jovenes mujeres, Claudia Gonzalez, Laura
Berenice Ramos y Esmeralda Herrera, entre Septiembre y Octubre de 2001, cuyos
cuerpos aparecieron en un campo algodonero de ciudad de Juarez, estado de Chihuahua.
Los familiares al hacer la denuncia de su desaparicion ante las autoridades competentes,
las mismas minimizaban los hechos o las desacreditaban. Expresa la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) que desde 1993 existe en ciudad de
Juarez un aumento de homicidio de mujeres, habiendo por lo menos 264 victimas hasta
el afio 2001 y 379 hasta el 2002.

En el afio 2005 se presentd una denuncia contra quienes desde el servicio
publico fueron negligentes durante el procedimiento. Las victimas fueron violadas,
torturadas y asesinadas. La Comision Interamericana de Derechos Humanos solicité a la

CIDH declarar al Estado responsable por la violacion de los derechos consagrados en

>’ Lagarde y de los Rios, Marcela; Ritos tedricos y nuevas précticas. Disponible en:

http://www.campoalgodonero.org.mx/documentos/violencia-feminicida-y-derechos-humanos-marcela-

lagardeunam.
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los articulos: 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal), 8 (garantias
judiciales), 19 (derechos del Nifio) y 25 (proteccion judicial) de la CADH (la
Convencién Americana), en relacion con las obligaciones establecidas en los articulos
1.1 (obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de derecho
interno) de la misma, y el incumplimiento de las obligaciones que derivan del art. 7
(obligacion de adoptar medidas para eliminar la violencia contra las mujeres) de la
Convencién para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (la
Convencién Belém do Para).

La demanda ante la Corte Interamericana fue notificada a México el 21 de
diciembre de 2007. La CIDH sefial6 que denominard al femicidio como homicidio por
razones de género, para determinar cuando existen estos homicidios deben analizarse
por caracteres comunes de muchos de los casos, el género de la victima es factor
significativo del crimen, influyendo en el motivo y el contexto del crimen como en la
forma de violencia a la que fue sometida. Para determinar que los homicidios en este
caso ocurrieron por razones de genero, la Corte valoré ampliamente la discriminacion y
violencia estructural contra las mujeres ampliamente documentado en ciudad de Juérez.
En la sentencia la CIDH considera que el Estado no demostré haber adoptado normas o
haber implementado las medidas necesarias que permitiran a las autoridades ofrecer una
respuesta inmediata y eficaz ante las denuncias de desaparicion y prevenir
adecuadamente la violencia contra la mujer. No se cumplieron con el articulo 2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos ni el articulo 7 c) de la Convencién de
Belem do Para.

El Estado tampoco demostrd haber tomado medidas o adoptado normas para que
los funcionarios responsables de recibir las denuncias tuvieran la capacidad y
sensibilidad para entender la gravedad del caso y de la violencia contra la mujer y la
voluntad para actuar de inmediato.

La Corte dictd reparaciones, siendo las mismas: 1) Investigacion y sancion a los
responsables; 2) Atencion médica y especializada a las victimas; 3) Investigaciéon y
sancion a los servidores publicos involucrados; 4) Pago de indemnizacion, asi como de
gastos y costas; 5) Acto de reconocimiento y responsabilidad; 6) Publicacion de la
sentencia; 7) Programas y cursos de educacion y capacitacion en violencia género. 8)
Creacion de una pégina electrénica que contendra informacion personal necesaria de
todas las mujeres que desaparecieron en Chihuahua desde 1993 y que contindan

desaparecidas.
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Entonces, hay feminicidio cuando un Estado no concede las garantias a las
mujeres y no crea las condiciones de seguridad para sus vidas en la comunidad, en el
hogar, ni en el lugar de trabajo, en la vida publica o en lugares de ocio.

En el caso puntual de México, como en muchos otros paises, la normativa
muchas veces no se cumple, las politicas sociales son paliativas y las politicas publicas
no se aplican, o nunca llegan a las mujeres porque las ayudas las terminan recibiendo
otras personas por cuestiones politicas y todo esto termina generando la revictimizacion
de la victima. Es por ello que en esta ciudad se lo denomina feminicidio.

En resumen, podemos decir que no existe un consenso general respecto a cuél
de los términos es el méas apropiado al asesinato de mujeres en un contexto de género.
Femicidio y feminicidio son términos complementarios, ya que el femicidio es la
muerte de una mujer por el solo hecho de ser tal y el feminicidio es el conjunto de
femicidios en una situacién de absoluta o patente inactividad de los estados para la

persecucion y evitacion de los crimenes.

Una aproximacion a otra terminologia: violencia doméstica- violencia de género.

Ademas, en nuestro pais hay otras leyes, anteriores que buscan proteger a la
mujer en los contextos donde realicen sus actividades diarias, siendo las mismas, la Ley
N° 24.417 de Proteccién Contra la Violencia Familiar y la Ley N° 26.485 de Proteccién
Integral de la Mujer, no se busca en este subtitulo generar un debate profundo acerca del
contenido de las mismas, si se busca dar a conocer e incluir que cuestiones se ven
protegidas o se pretende visibilizar o resguardar a partir de la sancion de las mismas y
acercarnos de alguna forma a la terminologia utilizada en ellas que tienen que ver con la
violencia doméstica y la violencia de género.

Violencia doméstica es un término que algunos autores, como Kemelmajer de
Carlucci, prefieren sobre el de violencia familiar, pues a su entender, resulta mas
acertado con el espiritu de la ley N° 24.417 sancionada el 7 de diciembre de 1994 y
promulgada el 28 de diciembre de ese mismo afio, que es el de proteger a todo aquél que

sufre hechos de violencia por accion u omision, directa o indirecta, mediante la cual se
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infringe sufrimiento fisico, psiquico, sexual o moral a cualquiera de los miembros que
conforman el grupo familiar.*®

En cuanto a definicion de violencia doméstica, remitimos al articulo 6 inciso a)
de la ley de Proteccion Integral de las Mujeres, ley N° 26.485, diciendo que “a)
Violencia doméstica contra las mujeres: aquella ejercida contra las mujeres por un
integrante del grupo familiar, independientemente del espacio fisico donde ésta ocurra,
que dafie la dignidad, el bienestar, la integridad fisica, psicologica, sexual, econémica o
patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad reproductiva y el derecho al pleno
desarrollo de las mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado en el parentesco
sea por consanguinidad o por afinidad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas
0 noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finalizadas, no siendo requisito la
convivencia (...)".

Dicha conceptualizacién es mas amplia que la de la ley N° 24.417%°, ya que
incluye a los novios y no exige la convivencia entre victima y agresor. Aunque por otro
lado la ley 24.417 es mas abarcativa porque se aplica cuando la violencia es ejercida
contra cualquier miembro de la familia, siendo que la ley 26.485 se aplica s6lo cuando
es ejercida contra la mujer, sea esta adulta, nifia o adolescente.

Como la ley 26.485 es de orden publico y rige en toda la Republica el concepto
de violencia intrafamiliar se debe aplicar en el ambito nacional completando la nocion
de la ley 24.417.

En relacion a lo expuesto, resulta interesante exponer cual es el alcance juridico
literal del término “grupo familiar”, a qué persona atribuye la Constitucion el carécter
de integrantes de una familia y por ende merecedoras de la proteccion previstos en esta
ley. En este sentido, se entiende que la definicién brindada por la ley se evidencia
acotada, ya que limita el concepto de “grupo familiar” al originado del matrimonio o las
uniones de hecho, situacion que fue puesta en evidencia y objeto de observacion por ya
varias legislaciones provinciales, como ser la de Cordoba y Salta, asimismo en Derecho
Comparado, que han ampliado el concepto de “grupo familiar”, incluyendo dentro del

mismo a los miembros de una pareja no conviviente. En este orden de ideas, podemos

% Kemelmajer de Carlucci, Aida. (dir.). Proteccion contra la violencia familiar. Ley 24.417.

% Articulo 1. Toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno
de los integrantes del grupo familiar podra denunciar estos hechos en forma verbal o escrita ante el juez
con competencia en asuntos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. A los efectos de esta ley se

entiende por grupo familiar el originado en el matrimonio o en las uniones de hecho.
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decir que la familia no sélo es una sociedad civil que comienza con el matrimonio o las
uniones de hecho, de las cuales nacen los hijos, puesto que las actuales formas de vida
familiar son mucho mas diversas, dependiendo de factores sociales, culturales,
econdémicos y afectivos, por lo que dado este contexto, la familia, tiende adaptarse
dependiendo la sociedad en la que se desarrolla.

Atento esta realidad es que el concepto de “grupo familiar” debe ser lo
suficientemente flexible para integrarse en forma armoénica con lo que prescribe el
articulo 14 bis de la Constitucién Nacional, que promueve y consagra explicitamente, la
proteccion integral de la familia.

Asi las cosas, es que resulta relevante destacar que la ley 26.485 es mas
abarcativa al conceptualizar al grupo familiar puesto que incluye las relaciones de

noviazgo.
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Conclusion

En razon de los argumentos, analisis e interpretaciones precedentemente
expuestos, podriamos afirmar, como se ha venido repitiendo a lo largo del trabajo, que
la violencia contra las mujeres representa, por un lado, una clara violacién de los
derechos humanos consagrados constitucionalmente, que gozan por ende de plena
garantia y el deber y la obligacion de todos, incluso del Estado (claro esta) de propender
a formular politicas publicas y adoptar medidas efectivas y de estricto cumplimiento que
permitan asegurar la aplicabilidad plena y la no violacién de los derechos
constitucionalmente consagrados.

Por otro lado y desde un punto de vista si se quiere critico, podemos afirmar que
aun hoy la legislacion penal vigente, amén de la reforma incluida por la que se
incorpora especificamente la figura del femicidio a la legislacion argentina, por
connotaciones patriarcales y androcéntricas que por un lado impiden superar los
determinismos socioculturales, y por el otro, avanzar hacia una sociedad realmente
igualitaria, justa y democrética para todo el conjunto social.

Dicho esto, podemos resaltar que no es un dato menor que el debate que se
genera dentro del derecho penal argentino fue incluso previo a la reforma introducida
por ley 26.791.

El 14 de noviembre del 2012 la Camara de Diputados de la Nacion Argentina
sanciono dicha ley, que preve ciertas reformas al Cédigo Penal. Tras dicha sancion, se
incorpora como figura juridica al femicidio, como figura agravada del delito de
homicidio simple, ya que con anterioridad a la sancion de la misma, el homicidio no se
agravaba por la existencia de violencia de género anterior, encuadrandose tal delito en la
figura del art. 79, “homicidio simple”.

A partir de la sancion de la mencionada ley surgen nuevos agravantes,
introduciéndose en el articulo 80 del Codigo Penal, en el inciso 11 la figura del
femicidio.

Con la reforma del articulo 80 in fine, se elimina la posibilidad de que se evalle
la existencia de circunstancias extraordinarias de atenuacion de la pena “a quien en una
ocasion anterior hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima”. Todo
ello lleva a dejar de lado la antigua figura del homicidio, que dado la connotacion

androcéntrica de la norma no se juzgaba con perspectiva de género, lo cual de alguna
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manera marcO un punto positivo visualizado a partir de la incorporacion de la
mencionada reforma.

Ahora bien, pese a ello existen aun muchas fallas y cuestiones aun sin abordar,
ya que si bien como hemos analizado a lo largo de esta tesis pudimos ver existe en
nuestro pais un importante plexo normativo que aborda la tematica desde distintos
ambitos y en sus distintas facetas, lo cual en muchas oportunidades no ha sido suficiente
para paliar y reducir significativamente la cantidad de asesinatos de mujeres cuya cifra
es cada dia més alarmante, lo cual muchas veces se relaciona en forma directa con la
falta y las falencias en el juzgamiento al responsable de tan reprochable accionar y la
efectividad de la condena correspondiente, como asi también la demora misma del
accionar del érgano judicial, que se configuran de manera clara en actos de tolerancia de
todo el sistema, que lo que hace es arraigar aln mas y perpetuar esta situacion de
desigualdad, sin tener en miras una vision objetiva.

La perspectiva de género como perspectiva critica nos permite deconstruir un
derecho pretendidamente “universalista, neutral, objetivo y racional” para descubrir que,
en su formulacién o por sus efectos en la vida de las mujeres, corresponde a un sistema
de relaciones de poder que refleja y reproduce la subjetividad, las valoraciones y la
racionalidad de una masculina hegemonica. Pero, asi como la perspectiva de género
permite la deconstruccion del Derecho, permite también imaginar y disefiar un derecho
inclusivo de las experiencias, intereses, necesidades y demandas de las mujeres, a partir
del reconocimiento de la diversidad humana y la paridad de los diferentes.

Por ello podemos afirmar, que la incorporacion de la mirada con perspectiva de
género en el Derecho se fundamenta en la necesidad de dar respuesta a ciertas
cuestiones de gran importancia, poniendo énfasis en el reconocimiento de la existencia
de un sistema sociocultural que define la situacion de desigualdad y discriminacion
contra las mujeres y sus multiples manifestaciones, como la violencia, asi como muchas
de las respuestas fallidas del Derecho al respecto.

Asi pues, la violencia de género, la discriminacion contra las mujeres y las
deficiencias y obstaculos para el goce efectivo de su los derechos consagrados, como el
derecho de acceso a la justicia, se engarzan en un complejo sistema de relaciones de
poder y jerarquizacion social basado en la diferencia sexual, esto es el sistema sexo-

género.
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En consonancia con estas ideas, se incorpor0 a este trabajo la perspectiva de
género siendo conscientes de que la historia de la universalidad de los derechos
humanos no siempre se ha reflejado en la historia de las mujeres.

Tal como sefiala Norberto Bobbio, "el problema (...) no es filoséfico, sino
juridico y, en sentido mas amplio, politico. No se trata tanto de saber cuales y cuantos
son estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o
historicos, absolutos o relativos, sino cuél es el modo mas seguro para garantizarlos,
para impedir que, a pesar de las declaraciones solemnes, sean continuamente
violados"®.

Asi las cosas, la inclusién de la categoria de género en instrumentos juridicos
internacionales sobre derechos humanos es un claro indicador del consenso que el
concepto ha adquirido. Aplicar la llamada perspectiva de género enriquece la manera de
mirar la realidad, y porque no al derecho, permitiendo visibilizar situaciones y
desigualdades hasta el momento acalladas y poniendo en debate el problema grave de la
violencia contra las mujeres.

En materia de derechos humanos permite, ademas, poner en evidencia
inequidades que por haber sido construidas socioculturalmente permanecian ocultas a lo
largo de la historia. Con la mirada de género se revela que tanto lo femenino como lo
masculino son construcciones culturales y esta mirada nueva habilita el actuar
eficazmente sobre la realidad para generar relaciones libres de las desigualdades,
discriminaciones y violencias.

Por ello, el concepto de género, y su perspectiva, se han incorporado al sistema
internacional de los derechos humanos, permitiendo grandes ventajas y posibilidades
para la efectiva tutela de las personas, y concretamente de las mujeres. Este concepto,
ha permitido desnudar que la tan mentada dicotomia sexual es impuesta socialmente a
través de roles y estereotipos que hacen aparecer a los sexos como diametralmente
opuestos.

A partir de una exagerada importancia que se da a las diferencias bioldgicas
reales, se construyen roles para cada sexo y las caracteristicas con que se define a uno u
otro gozan de distinta jerarquia, en el sentido de que legitimen la subordinacion del sexo
femenino que no es dada por la naturaleza. Es decir, mientras que el concepto "sexo"

podria afirmarse que es bioldgico, el de género es una construccidén social. Esta

% Bobbio, Norberto (1991). “El tiempo de los derechos”. Madrid: Sistema, p. 64.
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distincion es muy importante, ya que nos permite entender que no hay nada natural en
los roles y caracteristicas sexuales y que por lo tanto pueden ser transformados.

La perspectiva de género permite advertir que la identidad femenina es
construida socialmente, que resulta de los roles y atribuciones que cada sociedad en
cada época otorga a cada sexo y también que es una estructura que divide el trabajo en
aquel que se realiza en el hogar y aquel que se realiza en la esfera publica; legitima la
desigualdad de autoridad y poder entre hombres y mujeres dentro de cada clase social,
etnicidad, raza, edad o grupo humano y jerarquiza los valores atribuidos a los hombres,
institucionalizdndolos como paradigma de la humanidad.

El origen de muchas desigualdades se halla en los origenes de la estructura
social actual, y ain muchas leyes no tienen en cuenta descripciones de la realidad
género reales, que incluyan a las mujeres y a las relaciones de poder articuladas entre
ellas y los hombres. Por ello se hace necesario incorporar la perspectiva de género en
todas las interpretaciones y andlisis de la realidad, la legislacion y el ejercicio de
derechos, en el disefio de estrategias y en la evaluacion de acciones tendientes a lograr
la igualdad real.

Mas alla del triunfo de la perspectiva de género como requisito exigido para las
politicas publicas, su verdadero éxito radica en que la comprensién de dicha perspectiva
implica un salto conceptual, reconocer que los comportamientos masculinos y
femeninos no dependen de manera esencial de los hechos biolégicos, sino que tienen
mucho de construccion social. Asi con la idea de perspectiva de género se retoma lo
central del discurso feminista.

En esta tesis buscamos hacer énfasis en el derecho positivo, en el derecho
internacional de los derechos humanos y en la normativa nacional vinculada a la
violencia de género, para lo cual se recurrié a la legislacion actual y a la que también ha
servido de antecedente en nuestro sistema juridico, por supuesto sin soslayar los
factores de indole social y economico que han motivado las desigualdades actuales entre
mujeres y hombres, que se traducen en la discriminacion que padecen muchas veces las
mujeres en diversos ambitos del quehacer humano, entre ellos, el orden social y
familiar.

Se centrd interés en alguna de las decisiones de importancia llevadas adelante
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha mostrado una evolucion
jurisprudencial favorable a los derechos a la igualdad de género y la no violencia contra

las mujeres, asi como la incipiente pero orientadora decision que ha tenido nuestra Corte
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Suprema de Justicia de la Nacion en fallos sefieros en estas materias en los Gltimos
afnos.

En toda esta tarea, resulta importante poner atencién en los puntos clave de las
normas Yy las decisiones judiciales, pero también en una vision critica de las
responsabilidades del Estado, sobre todo desde la esfera ejecutiva, puesto que los
poderes legislativos y judiciales han logrado importantes avances en pos de garantizar
los derechos de las mujeres. También esto permitira visibilizar y poner la alerta sobre la
problematica para quienes tenemos un compromiso militante por cambiar la realidad,
eliminar la violencia y lograr la igualdad necesaria para una sociedad civilizada y
democrética.

No podemos afirmar que la reforma punitiva sea la meca o la respuesta
definitiva de un largo camino de lucha en el que se busca un cambio de patrones

culturales y de comportamientos sociales.-
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