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Agresién y victimizacion en la violencia sobre las mujeres’

Aggression and victimization in violence against women

MIGUEL ANGEL NUNEZ PAZ

i D Universidad de Huelva (Espana)

RESUMEN

El enorme problema estructural de la violencia sobre las mujeres es abordado en este
trabajo solo en una de sus lineas (defensa de la victima), para lo cual nos parece
propio comenzar reconociendo a la mujer como una victima peculiar cuando nos
referimos a la violencia machista, acudiendo necesariamente, como punto de par-
tida, al recuerdo del llamado ciclo de la violencia?> que, en un estudio sobre mujeres
maltratadas, realizara originariamente la psicéloga americana Lenore Walker y al que
dedicé valiosos trabajos posteriores. Se trata de una teorfa segtn la cual al maltrato
conyugal continuado generarfa en la mujer un frastorno patolégico de adaptacion de- Recibido: 03/03/2022
nominado “battered woman sindrom” (sindrome de la mujer maltratada) y en el que Aceptado: 24/03/2022
“maltratada” corresponderia a una mujer que ha sido victima de la violencia fisica,

sexual y psicolégica (o incluso social) en varias ocasiones® . Se trata de un modelo

realizado sobre la base de las experiencias de esas mujeres que han sido sometidas

a violencias repetitivas de mano de sus parejas masculinas y que se puede concretar

en un conjunto de efectos que hacen incapaz a la mujer de responder de forma inmu-

ne a episodios de violencia, sintiéndose presa de la situacién hasta llegar incluso al

punto de ocultar tales situaciones por miedo a que se produzca una agresién directa

mds intensa hacia ella o indirecta hacia sus seres mds cercanos. Solamente a partir

de este conocimiento de la victimizaciéon femenina, podremos plantearnos si existe

una hipotética responsabilidad penal de las mujeres que reaccionan a la violencia

cometiendo delitos, y cudles serfan los argumentos para defender tal responsabili-

dad o negarla en base a la aplicacién de la eximente de legitima defensa. Lo que

puede llevar a debate la interpretacién tradicional de los requisitos de la causa de

justificacién que quizd no se hallen en consonancia con la realidad de la violencia de

género, y responder tal vez a una aplicacién sexista del derecho, ignorando la verda-

dera posicién de la mujer en tales situaciones y permitiendo acudir ocasionalmente,

como alternativa, a la aplicacién del “miedo insuperable” que permite reconocer una

ausencia de responsabilidad o, al menos, una responsabilidad parcial de esas muje-

res, si bien de una forma menos significativa. Esta posibilidad no desvinculard a la

victima de tal relacién envenenada y del mecanismo de violencias fisicas y sociol6gi-

cas, ni reconocerd la realizacién de las violencias repetidas o el cardcter “legitimo” de

la defensa de la mujer, sino que solamente permitird valorar la situacién como una

reaccién incontrolada frente a un miedo aislado y singular.

PALABRAS CLAVE: agresion, victimizacién, violencia, mujeres.

ABSTRACT

The enormous structural problem of violence against women is addressed in this
work only in one of its lines (defense of the victim), for which it seems appropria-
te to begin by recognizing women as a peculiar victim when we refer to sexist vio-

1 Articulo referencial: NUNEZ PAZ - ROJANO GARCIA, Agresién y victimizacién en la violencia de género ;Defensa legitima
o venganza?; Revista penal México, N°. 19, 2021, INACIPE, pégs. 59-77.

2 Vid. WALKER, L., “The Battered Women”, Perennial Libary, Harper & Row Publishers, New York, 1979.

3 WALKER, L., “The Battered Woman”, cit. p. 26: “Any woman may find herself in an abusive relationship with a man once.
If it occurs a second time, and she remains in the situation, she is defined as a battered woman”
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lence, necessarily resorting, as a starting point, to the memory of the so-called cycle
of violence that, in a study on battered women, the American psychologist Lenore
Walker originally carried out and to which she devoted valuable subsequent works.
It is a theory according to which the continued conjugal abuse would generate in
the woman a pathological adaptation disorder called “battered woman syndrome”
(battered woman syndrome) and in which “battered” would correspond to a woman
who has been a victim of physical, sexual and psychological (or even social) violence
on several occasions. This is a model made on the basis of the experiences of those
women who have been subjected to repetitive violence at the hands of their male
partners and that can be concretized in a set of effects that make the woman unable
to respond in an immune way to episodes of violence, feeling prey to the situation
to the point of even hiding such situations for fear of a more intense direct aggres-
sion towards her or indirect towards her closest ones. Only from this knowledge of
female victimization, we will be able to ask ourselves if there is a hypothetical crimi-
nal responsibility of women who react to violence by committing crimes, and what
would be the arguments to defend such responsibility or deny it based on the appli-
cation of the legitimate defense exemption. This may lead to debate the traditional
interpretation of the requirements of the cause of justification that may not be in line
with the reality of gender-based violence, and perhaps respond to a sexist applica-
tion of the law, ignoring the true position of women in such situations and allowing
occasional recourse, as an alternative, to the application of “insurmountable fear”
that allows recognizing an absence of responsibility or, at least, a partial responsibili-
ty of these women, albeit in a less significant way. This possibility will not dissociate
the victim from such a poisoned relationship and from the mechanism of physical
and sociological violence, nor will it recognize the realization of repeated violence or
the “legitimate” character of the defense of women, but will only allow to assess the
situation as an uncontrolled reaction to an isolated and singular fear.

KEYWORDS: Aggression, victimization, violence, women.

1. La victima del delito y su participacion en la respuesta penal

La dogmatica sobre la respuesta penal a las conductas antijuridicas atin gira en nuestros
dias, fundamentalmente, en torno al delincuente y a la pena. El ius puniendi del Estado, a tra-
vés del cual se pretende defender a toda la sociedad, parece que —en ocasiones— constituye
en tnico ofendido al Estado mismo como ente que representa a todos los ciudadanos. Y en
esa teorizacion de la defensa de todos, puede llegar a olvidarse de la proteccién del sujeto
pasivo concreto victima de un determinado delito. En ocasiones, a la victima solo le queda
el recurso procesal de la acusacion particular. La victima del delito ha sido hasta hace poco,
y lo es todavia en gran medida, la gran olvidada del derecho penal y de otras ciencias au-
xiliares. La misma terminologia doctrinal que la denomina sujeto pasivo, es indicativa de su
papel «no activo» en la respuesta penal (salvo en la posible actividad procesal ya apuntada).
Todo ello genera una falta de confianza de las victimas en el sistema penal, y la victimiza-
cién secundaria que tienen que soportar en el caso de la violencia de género puede explicar
en parte el fendmeno de la retirada de las denuncias de muchas mujeres maltratadas.* Puede

4 Cfr. Larrauri Pijoan, E., «;Por qué retiran las mujeres maltratadas las denuncias?», en Revista de Derecho penal y Criminologia, UNED,
Madrid, 2003, documento electrénico: http:/ / espacio.uned.es/ fez / eserv.php?pid=bibliuned:revistaDerechoPenalyCrimin
ologia-2003-12-5090&dsip=Documento.pdf, quien sefiala: «Ello puede observarse precisamente en las conocidas campafias
dirigidas a la mujer en las que se pone el énfasis en que ella denuncie o “hable”. Estas campafias, por un lado, responsabilizan
implicitamente a la mujer de su situacién, puesto que sittian el acento en lo que ella debe hacer, se dirigen a ella, y con ello
contribuyen a alimentar la imagen de que la cesacién de la violencia depende de sus esfuerzos. Por otro lado, al insistir en que
la mujer denuncie, acuda al sistema penal, como si ello fuera la solucién a los malos tratos que ella estd sufriendo, acenttian
como tinico camino lo que sélo es una estrategia de la mujer en su intento de librarse de los malos tratos.

Esta insistencia en la denuncia como “objetivo” comporta finalmente que, en este tema, como sucede en la violencia
sexual, quien no denuncia o tarda en hacerlo aparece como implicitamente tolerando una situacién. En segundo lugar,
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que la solucién al problema de la violencia de género no esté en la creacién de nuevos tipo
penales, o en hacer creer que una elevacién de las penas mejorard la situacién de las muje-
res victimas de maltrato. Esas erréneas expectativas generardn una mayor defraudacién de
confianza, y al final se producird una desafeccién al sistema. Es necesario prestar atencién a
las victimas para que confien en el procedimiento penal, y para ello es necesario reflexionar
sobre cémo debe ser esa intervencién.

En los ultimos afios se ha ido generalizando una preocupacién social por la proteccién de
las victimas de los delitos, relegadas hasta entonces a un segundo plano. En el &mbito doctri-
nal de la ciencia penal se han plasmado corrientes que ponian su atencién en la persona del
sujeto pasivo de la accién delictiva, exhortando al Estado a realizar una intervencién positi-
va dirigida a corregir la pretericién en la que se encontraba la victima en la respuesta penal,
y a restaurar a las victimas en su situacién anterior al delito, o al menos paliar sus efectos.’

Este tradicional olvido se pretende corregir por el legislador mediante la promulgacién
de leyes especificas de proteccién a las victimas de un delito. La Ley 4/2015 de 27 de abril®
del Estatuto de la victima del delito, viene a reconocer la necesidad de elaborar una ley cons-

enfatizar la necesidad de que la mujer denuncie y apueste de forma decidida por la intervencién penal puede conllevar
una defraudacion de las expectativas que se le han creado (por ejemplo, porque el sistema penal absuelve en ocasiones
incomprensiblemente o no consigue protegerla adecuadamente). Esta defraudacién de expectativas también tiene efectos
simboélicos y reales, pues la desesperacién aumenta al ver cémo esta via tampoco funciona y esta experiencia tiende a
comunicarse a otras mujeres que actdan en consecuencia. En tercer lugar, el sistema penal puede favorecer la creacién de
estereotipos que la perjudican. Por ejemplo, se repite el mito de lo irracionales que son las mujeres que pretenden desistir
del proceso penal, en aras de una reconciliacién o en un intento de minimizar la violencia; se alude a la maldad de las
mujeres que denuncian penalmente sélo para conseguir ventajas en la separacién; o, contrariamente, se sefiala el absurdo
proceder de las mujeres que denuncian y luego no quieren separarse. Como puede verse, es dificil librarse de alguna etiqueta
negativa, puesto que el sistema penal s6lo reconoce una actuacién como convencional y etiqueta al resto como desviadas
o incomprensibles».

5 Vid. sobre Victimologia en el derecho penal alemdn, Hassemer, Winfried, «Consideraciones sobre la victima del delito»,
Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1ssN 0210-3001, tomo 43, Fasc/Mes 1, 1990, pp. 241-260. Idioma: espafiol. https:/ /
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46360 Indica: «La proteccién de bienes juridicos y la orientacién hacia el autor se
presentan tltimamente desde otra perspectiva que proviene de la discusién juridico-penal y politico criminal del tradicional
contrario del autor: la victima. Las reflexiones que se hacen de la victima en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal
podrian, posiblemente, cambiar a medio plazo y de forma efectiva el clima politico-criminal. Experiencias de otros paises
dan una idea provisional pero clara y fidedigna de este extremo» y «c) Apreciaciones victimoldgicas: El desarrollo de la
victimologia, es decir, de la doctrina criminolégica sobre la victima, ha influido en la teoria del Derecho penal y del Derecho
procesal penal. No se puede ver todavia, sin embargo, ningtin cambio de tendencia en el “redescubrimiento” de la victima
por la teorfa del injusto. En la actualidad, las propuestas de procedimiento no penal en los delitos de bagatela, aunque
estén orientadas a la victima, deben ser consideradas mds bien como pautas que tienen que superar un examen critico sobre
garantias juridico-penales y constitucionales. Lo que estd claro hoy es que las reflexiones crecientes sobre la victima pueden
traer cambios importantes tanto en el Derecho penal como en el proceso penal y, desde luego, en la Politica criminal. Tales
cambios habra que apreciarlos y valorarlos, al menos, en forma provisional».

6 Vid. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. BOE nim. 101 de 28 de abril del 2015. https:/ / www.boe.
es/buscar/ act.php?id=BoE-A-2015-4606 que sefiala en su Exposicién de motivos: «Los antecedentes y fundamentos remotos
del presente Estatuto de la victima del delito se encuentran en la Decisién Marco 2001/220/yar del Consejo, de 15 de marzo
de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que reconoce un conjunto de derechos de las victimas en el
ambito del proceso penal, incluido el derecho de proteccién e indemnizacién, y que fue el primer proyecto profundo del
legislador europeo para lograr un reconocimiento homogéneo de la victima en el ambito de la Unién Europea, germen de
la normativa especial posterior.

El grado de cumplimiento de dicha Decisién Marco fue objeto del Informe de la Comisién Europea de abril de 2009, que
puso de relieve que ningtin Estado miembro habia aprobado un texto legal tinico que recogiera, sistematicamente, los derechos
de la victima y destacé la necesidad de un desarrollo general y efectivo de algunos aspectos del mencionado Estatuto.

Respecto de Espafia, este Informe destaca la existencia de un marco normativo garante de los derechos de la victima,
aunque gran parte de esos derechos son exclusivamente procesales o se centran en algunos tipos muy concretos de victimas
de acuerdo con su normativa particular, esto es, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos violentos y contra la libertad sexual (desarrollada por el Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo), la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, la Ley Orgdanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién Integral contra la Violencia de Género, asi como la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y
Proteccién Integral a las Victimas del Terrorismo».
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titutiva del estatuto juridico de la victima del delito, y ofrecer desde los poderes ptblicos
una respuesta lo mds amplia posible, no tinicamente juridica, sino también social a las victi-
mas, no solo reparadora del dafio en el marco de un proceso penal, sino también minimiza-
dora de otros efectos traumadticos en la esfera moral que su condicién puede generar, todo
ello con independencia de su situacién procesal. Y se admite que ningtin Estado miembro
de la Unién Europea’ habia aprobado un texto legal tinico que recogiera, sistemdticamente,
los derechos de la victima y destacando la necesidad de un desarrollo general y efectivo de
algunos aspectos del mencionado Estatuto.

Por tanto, la victima, a pesar de ser la titular del bien juridico protegido, no ha tenido
un papel activo en la respuesta penal al hecho antijuridico. Puede que por el legislador y la
doctrina se considerase que una mayor proteccién penal de la victima irfa en detrimento de
los derechos y garantias del autor del hecho criminalmente responsable, teniendo como con-
secuencia un derecho penal vengativo y no un derecho penal civilizado y justo. Sin embar-
go, superada ya por la evolucién histérica del derecho penal el exceso de la necesidad de la
autotutela personal de la victima, siendo sustituida por la tutela social del Estado, el delito
pasé de ser una cuestion privada® a tener una repercusién puiblica monopolizando el Estado
moderno el derecho a castigar. Pero en este cambio de objetivos preferentes la victima quedé
relegada a sujeto pasivo del delito, una especie de victima propiciatoria, de relevancia limi-
tada para alcanzar la paz social, cuando, en realidad, el delito es la constatacién mds eviden-
te del fracaso del Estado en el cumplimiento de su funcién de mantenimiento de la paz, la
seguridad y la justicia.

El positivismo de finales del siglo x1x y principios del xx, ya dedicé atencién doctrinal a la
indemnizacién y atencién a las victimas del delito,” pero en un plano econémico, sin abordar
aun la visibilizacién y protagonismo de la victima en la respuesta penal, como en épocas
mads contempordneas si se estd afrontando.

7 Vid. Directiva 2012/29/ Uk del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco
2001/220/ya1 del Consejo: «La Unién estd comprometida con la proteccién de las victimas de delitos y el establecimiento
de normas de cardcter minimo en dicha materia, y el Consejo ha adoptado la Decisién marco 2001/220/yar, de 15 de marzo
de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal (4). En el marco del Programa de Estocolmo. Una Europa
abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (5), adoptado por el Consejo Europeo en su sesién de los dfas 10 y 11
de diciembre de 2009, se solicit6 a la Comisién y a los Estados miembros que analizasen cémo mejorar la legislacién y las
medidas précticas de apoyo para la proteccién de las victimas, centrdndose en prestar asistencia y reconocimiento a todas
las victimas, incluidas las victimas del terrorismo, con cardcter prioritario».

8 Cfr. Panero Gutiérrez, R., «Sobre los delitos privados en el derecho romano, delicta privata. La justicia privada y su evolucién,
Esfera Penal», en Derecho Romano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 134.

9 Cfr. Vid. Dorado Montero, P., «<Indemnizacién a las victimas del delito», «Riparazione alle vittime del delitto», Traduccién
y estudio critico de R. Garofalo (1887), Revista La Espaiia moderna/Revista Ibero-Americana (1905). Documento digital: http:/ /
fama?2.us.es/fde/indemnizacionALasVictimas.pdf, Sefiala el autor: «Diariamente escuchamos voces que se levantan a favor
de aquellos que, acusados de un delito, han sido arrestados y sufrido una larga prisién, antes de que se haya celebrado el
juicio. En los Parlamentos se discuten proyectos de ley encaminados a compensar pecuniariamente las prisiones preventivas
no justificadas por alguna sentencia definitiva de un juez o de un tribunal. Pero mientras esto sucede, pocas son las personas
que se preocupan de un problema que reviste un interés social no inferior sin duda al de los anteriores, a saber: el problema
de la indemnizacién a las victimas de los delitos».

«Y, sin embargo, la verdad es que esta clase de personas a que todo ciudadano honrado puede tener la desgracia de
pertenecer debia merecer que el Estado le dirigiese una mirada de benevolencia, una palabra de consuelo. Las victimas de
los delitos debian, seguramente, tener derecho a mayores simpatias que la clase de los delincuentes, que parece ser la tinica
de la que los actuales legisladores se preocupan.

Si la razén primera de la existencia del Estado es la tutela de los derechos de los ciudadanos, parece que cuando dicha
tutela ha resultado inutil, deba aquella institucién hacer algo por reparar el mal que no supo impedir, no obstante que,
precisamente para impedirlo, perciba los impuestos y limite de mil maneras la libertad individual. El Estado es injusto si
abandona a aquéllos que, confiados en la prometida garantia de los poderes sociales, no se previnieron contra las agresiones
de los malhechores, como lo habrian hecho si hubiesen vivido en sociedades peor organizadas y menos civilizadas».
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Y es sintomético que el tinico titulo del Cédigo Penal que regula la responsabilidad personal
del autor hacia la victima concreta (titulo 1v del Libro primero arts.109 a 126) se denomine
De la responsabilidad civil derivada de los delitos y de las costas procesales," relegando la restitu-
cién, la reparacién del dafio, y los perjuicios materiales y morales inferidos a la victima del
delito a una cuestién econémica, civil, cuya cuantia serd determinada por el juez.

Esta invisibilizacién de la victima del delito, cuyo protagonismo en la respuesta penal
ha sido asumido exclusivamente por el Estado, estd siendo contestada en los tltimos afios
a la vista de fendmenos criminales de especial gravedad y repetitivos, como son los delitos
de terrorismo y violencia de género. Solo la compasién a la victima' no le otorga justicia, y
tnicamente la indemnizacién civil tampoco. Las asociaciones de victimas del terrorismo y
de violencia de género han forzado la visibilizacién social de quienes han padecido la ac-
cién de delincuentes que en muchas ocasiones han truncado la vida fisica, familiar, moral y
psicolégica de miles de personas inocentes, provocando no solo una victimizacién primaria,
sino una victimizacién secundaria por los efectos traumadticos del hecho lesivo, y una revicti-
mizacién en el tiempo durante el largo tramite procesal legal.

Y esta nueva realidad social ha propiciado que la victimologia, como disciplina que abor-
da el estudio multidisciplinar de las peculiaridades, necesidades, situacién procesal y pro-
tecciéon de la victima (definicién segin RAE),? se haya situado en un lugar de preferente
atencion en los estudios penales y criminolégicos.

2. El Estatuto de la victima del delito

La ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito, no es el primer intento legal especial de
proteccion a la victima de delito. Con anterioridad a este cuerpo legal, existian algunas nor-
mas encaminadas a la proteccién de las victimas de determinados delitos. Entre ellas:

- Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y proteccién integral a las victi-
mas del terrorismo."”

- Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y asistencia a las victimas de delitos vio-
lentos y contra la libertad sexual.™

- Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccién integral contra la

10 Vid. «Art. 109 cp: 1. La ejecucién de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos previstos en
las leyes, los dafios y perjuicios por él causados.
2. El perjudicado podrd optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccién Civil.
Art. 110 cp: La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende: 1.° La restitucién, 2.° La reparacién del
dafio, 3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y morales».

11  Cfr. Gracia Ibéfiez, J., «Justicia y politica de la compasién en relacién con las victimas», en Revista de Victimologia | Journal
of Victimology. Online www.revistadevictimologia.com | www journalofvictimology.com por 10.12827 /rvyv.7.03 | N.
7/2018 | p. 77-106, quien indica: «Ser victima de delito implica dolor y sufrimiento. Ante ello, la mera racionalizacién,
aunque indispensable, parece quedarse corta. No obstante, la simple emocionalizacién tampoco resuelve nada: no se trata
de limitarnos al reconocimiento del sufrimiento ajeno, sino de ayudar a superarlo interviniendo para recuperar la vida
anterior al hecho que lo provocé en la medida de lo posible.

Al plantear, como solemos hacer a menudo, una separacién entre compasion y justicia estamos tal vez minusvalorando
el papel que la emocién compasiva tiene en la formacién de un juicio acerca del sufrimiento de los demds. La compasion, al
permitir colocarnos en la posicién del otro y sentir en alguna medida el dolor que éste siente, es una forma de conocimiento
que implica tanto percepcién como imaginacién. Aunque puede estar muy mediatizada por el prejuicio, ser inconstante y
voluble u ocultar un cierto menosprecio fundado en una superioridad moral mal entendida. En cualquier caso, en su mejor
versién, posee una dimensién social y politica evidente».

12 RAE. https:/ /dej.rae.es/lema/victimolog%C3%ADa
13 Vid. Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y proteccién integral a las victimas del terrorismo, BOE nim. 229
de 23 de septiembre del 2011. https:/ /www.boe.es /buscar/doc.php?id= BoE-a-2011-15039

14  Vid.Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual.
BOE nuim. 296 de fecha 12 de diciembre de 1995. https:/ /www.boe.es /buscar/act.php?id=BoE-a-1995-26714
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violencia de género."

- Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, y se regulan las Oficinas de asistencia
a las victimas del delito.'

Y la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012
por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la decisién marco 2001/220/JAI del Consejo
(norma ya citada), que ha sido traspuesta a nuestra Ley 4/2015, que comentamos.

Pero es con la Ley 4/2015 con la que se pretende una regulacién sistematizada de los de-
rechos de las victimas desde las dependencias policiales hasta la ejecucion de la pena, lo que
supone la participacién activa de funcionarios, profesionales e instituciones como jueces, fis-
cales, letrados de la administracién de justicia, funcionarios de instituciones penitenciarias,
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, abogados, médicos forenses y las oficinas de
asistencia a las victimas del delito.

La estructura de la Ley 4/2015 de 27 de abril consta de un titulo preliminar seguida de
cuatro titulos, dos disposiciones adicionales, una transitoria, una derogatoria y seis dispo-
siciones finales. El titulo preliminar contiene la definicién del concepto de victima y de sus
derechos. El Titulo 1 los derechos bdsicos, el Titulo 11 la participacién de la victima en el pro-
ceso penal, el Titulo mr la proteccién de las victimas y el Titulo 1v, bajo la denominacién de
disposiciones comunes, versa sobre las oficinas de asistencia a las victimas, la formacién, la
cooperacién y buenas précticas y la obligacién de reembolso de ayudas y subvenciones.

Tanto con la Ley 1 /2004, como con la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito, se
han introducido reformas en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, (como
cuerpos legales penal y procesal), que pretenden proteger a la victima (en el caso que nos
ocupa, victima de violencia de género) tratando de evitarle la revictimizacién a través de
la carga administrativa, judicial y procesal que la denunciante debe soportar, y prestarle la
asistencia social y econémica que, como consecuencias del delito, pueda estar necesitando.

Desde la 6ptica social y publica, la victima del delito se ha hecho visible. El legislador ya
no puede legislar de espaldas a las victimas. Sea por razones politicas electorales, sea por
convencimiento moral, sea por la presién publica nacional o internacional, o por exigencia
del cumplimiento de los tratados y convenios internacionales suscritos por Espafia, lo evi-
dente es que el ordenamiento juridico ya no puede preterir a la victima del delito.

3. Concepto legal de victima
El art. 2 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito," facilita un

15  Vid. Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de proteccién integral contra la violencia de género. BOE ndm.
313 de fecha 29 de diciembre del 2004. https:/ / www.boe.es /buscar/act.php?id= BOE-A-2004-21760

16  Vid. Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito, y se regulan las Oficinas de asistencia a las victimas del delito. BOE ntim. 312 de fecha 30 de diciembre del
2015. https:/ / www.boe.es/diario_boe/ txt.php?id= BoE-A-2015-14263

17 Vid. articulo 2. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. Ambito subjetivo. Concepto general de
victima:
«Las disposiciones de esta Ley serdn aplicables:a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido un dafio
0 perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comisién de un delito.
b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido causada directamente por
un delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos:
1.° A su cényuge no separado legalmente o de hecho y a los hijos de la victima o del cényuge no separado legalmente o de
hecho que en el momento de la muerte o desaparicién de la victima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento



DERECHO PENAL CENTRAL
1SSN-e 2697-3359 | 1ssN-i 2697-3251 | afio 2022 | afio 1v | ndmero 4 | pp. 07-27

concepto dual de victima: la victima directa, persona fisica que haya sufrido un dafio o per-
juicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o psiquicas, dafios
emocionales o perjuicios econémicos directamente causados por la comisién de un delito;"
y la victima indirecta, en los casos de muerte o desaparicién de una persona que haya sido
causada directamente por un delito (salvo que se tratare de los responsables de los hechos),
entre los que incluye a cényuge, o persona unida por andloga relacién de afectividad, hijos,
progenitores y otros parientes cercanos. El alcance de este concepto legal, que comprende a
un ntimero determinable de personas, nos ofrece un panorama compuesto, en cada delito
concreto, por un conjunto indeterminado de victimas a quienes, en ausencia de legislaciéon
especial, se relegaria al papel de sujetos pasivos a quienes el delincuente sélo les «adeuda»
una indemnizacién econémica civil, fijada por los juzgados y tribunales (art. 115 cp).

4. Derechos de las victimas.

El art. 3 de la Ley 4 /2015, «Derechos de las victimas»,'” hace un relato descriptivo de una
serie de derechos, y empieza por el de proteccidn, informacién, apoyo, asistencia y atencién,
participacién activa en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional indivi-
dualizado y no discriminatorio desde su primer contacto con las autoridades o funcionarios.

Puede que sea motivo de reflexién, cuando no de cierta perplejidad, observar que la nor-
ma tiene que recordar a autoridades y funcionarios (es decir, empleados publicos, es decir
el Estado) que deben tratar a la victima del delito con respeto, profesionalidad y de forma
no discriminatoria (como si antes de este mandato legal existiera la constatacién de que ese
trato bdsico no existiera o no fuera exigible).

Continda el citado precepto: «[...] y apoyo a las victimas y de justicia restaurativa, a lo
largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclu-
sién, con independencia de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del
proceso». Justicia restaurativa: aqui la Ley 4/2015 introduce un derecho que si tiene relevan-
cia en la visibilizacién penal sustantiva de la victima del delito, en el presente trabajo, en el
delito de la violencia de género.

de la muerte o desaparicién hubiera estado unida a ella por una andloga relacién de afectividad y a los hijos de ésta que en
el momento de la muerte o desaparicién de la victima convivieran con ella; a sus progenitores y parientes en linea recta o
colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o curatela o que se
encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demds parientes en linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos,
del que ostentara la representacién legal de la victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que hubieran sufrido perjuicios derivados del delito».

18  Cfr. Echeburtia E. y Cruz-Sdez, M. S., «De ser victimas a dejar de serlo: un largo proceso», Revista de Victimologia | Journal of
Victimology. Online www.revistadevictimologia.com | www .journalofvictimology.com por 10.12827-rvjv-1-03 | p. 83-96,
ofrecen un concepto de victima, donde destaca el dafio fisico y el trauma moral, inferido por el agresor, con las secuelas
psicolégicas que ambas agresiones puedan acarrear.

«La victima de un delito violento es un ser humano que sufre un malestar emocional a causa del dafio intencionado
provocado por otro ser humano. En esta definicién hay dos componentes: el hecho violento en si (agresién sexual, violencia
contra la pareja, acoso, acto terrorista, tortura, entre otros) y el dafio psicoldgico sufrido por la victima, que se experimenta
de forma inmediata (lesién psiquica) o que puede incluso cronificarse (secuelas emocionales)»

19  Vid. Articulo 3. Ley 4/2015, cit., Derechos de las victimas:

«1. Toda victima tiene derecho a la proteccién, informacién, apoyo, asistencia y atencién, asi como a la participacién activa
en el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer
contacto con las autoridades o funcionarios, durante la actuacién de los servicios de asistencia y apoyo a las victimas y de
justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo adecuado después de su conclusion,
con independencia de que se conozca o no la identidad del infractor y del resultado del proceso.

2. El ejercicio de estos derechos se regird por lo dispuesto en la presente Ley y en las disposiciones reglamentarias que la
desarrollen, asi como por lo dispuesto en la legislacién especial y en las normas procesales que resulten de aplicacién».
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En el predmbulo de la Ley se hace una referencia a la inclusién de una posible actuacién de
los servicios de justicia restaurativa,® afrontando la necesidad de superar las reticencias tra-
dicionales a la mediacién entre victima e infractor, por la desigualdad moral que existe entre
ambos. La actuacién de esos servicios se concibe orientada a la reparacion material y moral
de la victima, teniendo como presupuesto el consentimiento libre e informado de la victima,
el previo reconocimiento de los hechos esenciales por parte del autor, y la asuncién del cum-
plimiento de la pena legal aplicable. Excluyendo, claro estd, cualquier situacién de riesgo
para la seguridad de la victima o de la causacién de otro perjuicio.

El texto legal que comentamos vuelve a citar en los arts. 3, 5, 15 y 29?! la pretension legal de
la justicia restaurativa, como derecho de la victima, con las salvedades del consentimiento pre-
vio y ausencia de riesgo ya apuntado. Pero es de apreciar que en un cuerpo legal tan reciente
en el tiempo (afio 2015), y con el cardcter de norma especial, no solo no se obvia esta forma de
justicia penal, sino que se aborda expresamente reconociéndolo como derecho de la victima, lo
que, de aceptarse por ella, visibilizaria a la victima en el proceso penal confiriéndole un papel
activo en la respuesta penal que no suele ostentar, salvo en el orden procesal.

5. La victimologia: ;Hacia un nuevo concepto de justicia penal?

La determinacién de un juicio de responsabilidad penal se construye con la identificacion de
una accién atribuible a un individuo —el sujeto activo- que atenta contra un bien juridico de
titularidad ajena —el sujeto pasivo— victima del delito. La simplicidad de este planteamien-
to esconde, sin embargo, una mayor complejidad cuando se pretende, por razén de justicia
restaurativa, que la victima tenga una mayor relevancia en la respuesta penal. El derecho
penal ha girado, fundamentalmente, sobre el estudio del autor del injusto y la amenaza le-

20 Vid. Ley 4/2015, cit., «Finalmente, se incluye una referencia a la posible actuacion de los servicios de justicia restaurativa. En
este punto, el Estatuto supera las referencias tradicionales a la mediacién entre victima e infractor y subraya la desigualdad
moral que existe entre ambos. Por ello, la actuacién de estos servicios se concibe orientada a la reparacién material y moral
de la victima, y tiene como presupuesto el consentimiento libre e informado de la victima y el previo reconocimiento de los
hechos esenciales por parte del autor. En todo caso, la posible actuacién de los servicios de justicia restaurativa quedard excluida
cuando ello pueda conllevar algtin riesgo para la seguridad de la victima o pueda ser causa de cualquier otro perjuicio».

21  Vid. Articulo 3. Ley 4/2015, cit., Derechos de las victimas:
Arts. 1y 2, cit.,
«Articulo 5.1 k) Derecho a la informacién desde el primer contacto con las autoridades competentes.../ /...k) Servicios de
justicia restaurativa disponibles, en los casos en que sea legalmente posible
Articulo 15. Servicios de justicia restaurativa.
1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos que reglamentariamente se determinen,
con la finalidad de obtener una adecuada reparacién material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se
cumplan los siguientes requisitos:
a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad;
b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su
contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;
¢) el infractor haya prestado su consentimiento;
d) el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su
desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y
) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.
2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacién serdn confidenciales y no podran ser difundidos sin
el consentimiento de ambas partes. Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de mediacién
estardn sujetos a secreto profesional con relacién a los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el
ejercicio de su funcién.
3. La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en el procedimiento de mediacién en cualquier
momento.
Articulo 29. Funciones de apoyo a actuaciones de justicia restaurativa y de solucién extraprocesal.
Las Oficinas de Asistencia a las Victimas prestardn, en los términos que reglamentariamente se determine, apoyo a los
servicios de justicia restaurativa y demds procedimientos de solucién extraprocesal que legalmente se establezcan».
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gal de la pena que tal accion lleve aparejada, es decir, el delincuente y la pena han sido los
protagonistas de esta rama del derecho. Pero tltimamente, por la gravedad y repeticiéon de
determinados delitos, la victima ha adquirido una relevancia que ya no es posible obviar en
la respuesta penal.

Esta visibilizacién de la victima ha propiciado que sea objeto de estudio como un campo
escindido de la criminologia,” en cuanto referido a una realidad mds amplia y especial que
la general de la criminalidad, encontrados l6gicamente en el interés comun del estudio de
las implicaciones del acto delictivo.

Aunque a principios del siglo pasado la escuela positivista® ya destacé la importancia de
incluir a la victima en la politica criminal, ha sido mucho mds tardiamente cuando la atencién
por la victima ha encontrado eco en la doctrina y en la legislacién. Es sintomdtico que el primer
cuerpo legal de protecciéon integral de la victima del delito sea del afio 2015. El fendmeno de la
criminalidad de masa ha obligado al criminélogo a enfrentarse con una dimensién del delito
que habia sido descuidada hasta bien entrado el siglo pasado. El terrorismo y la violencia de
género, junto a otros delitos repetitivos y graves, han propiciado un cambio de direccién doc-
trinal hacia la investigacién victimoldgica, con un reflejo en la politica criminal de los dltimos
afios. Si al ciudadano le estd prohibida la realizacion arbitraria del propio derecho, conforme
regula el art. 455 del cp;* si el delito ha dejado de ser un fendmeno privado para convertirse
en publico; si la venganza personal no tiene cabida en un Estado democrético y de derecho; y
hasta la legitima defensa que es una reaccién natural y entendible estd reglada minuciosamen-
te por el derecho penal, —hasta el punto de que rebasados ciertos limites la victima incurre en
responsabilidad criminal— es indudable que debe ser el propio Estado quien se ocupe de las
victimas al igual que se ocupa de la represion del actuar injusto.

Los pérrafos finales del apartado 11 del Predambulo de la ya citada Ley 4/2015, del Esta-
tuto de la victima del delito, es un reconocimiento expreso y publico de la falta de atencién
legislativa hacia la victima, incluso de desatencién hacia ella.* Y lo hace en unos términos

22 Cfr. Peters, T., «Criminologfa y victimologia», Resumen de la Mesa redonda: Aportaciones de la criminologia a la victimologia,
Katholieke Universiteit Leuven, Documento digitalizado: https:/ /www.ehu.eus/documents/1736829/2030810/10+-
+Criminologia+victimologia.pdf, quien sefala: «El titulo de la mesa redonda, Aportaciones de la Criminologia a la
Victimologfa, pone el acento en la victimologia en cuanto ciencia independiente referida a una realidad mas amplia que la
realidad de la criminalidad.

Ciertamente hay un desarrollo en la victimologia que se ocupa en general de los problemas de las victimas de diferentes
acontecimientos, entre los que la delincuencia se presenta como un mero aspecto».

23 Vid. Dorado Montero, P., «<Indemnizacién a las victimas del delito», «Riparazione alle vittime del delitto», Traduccién y
estudio critico de R. Garofalo (1887), op. cit.

24  Vid. Art. 455 cp: 1. «El que, para realizar un derecho propio, actuando fuera de las vias legales, empleare violencia,
intimidacién o fuerza en las cosas, serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses.
2. Se impondré la pena superior en grado si para la intimidacién o violencia se hiciera uso de armas u objetos peligrosos».

25  Vid. Preambulo 11, final, de la Ley 4/2015:
«Asi pues, el presente texto legislativo no sélo responde a la exigencia de minimos que fija el legislador europeo con el
texto finalmente aprobado en la citada Directiva 2012/29/UE, sino que trata de ser mds ambicioso, trasladando al mismo
las demandas y necesidades de la sociedad espafiola, en aras a completar el disefio del Estado de Derecho, centrado casi
siempre en las garantias procesales y los derechos del imputado, acusado, procesado o condenado.

Efectivamente, con ese foco de atencién se ha podido advertir, y asi lo traslada nuestra sociedad con sus demandas,
una cierta postracién de los derechos y especiales necesidades de las victimas del delito que, en atencién al valor superior de
justicia que informa nuestro orden constitucional, es necesario abordar, siendo oportuno hacerlo precisamente con motivo
de dicha transposicién.

El horizonte temporal marcado por dicha Directiva para proceder a su incorporacién al derecho interno se extiende
hasta el 16 de noviembre de 2015, pero como quiera que esta norma europea, de cardcter general, estd precedida de otras
especiales que requieren una transposicion en fechas mds cercanas, se ha optado por abordar esta tarea en el presente texto y
afiadir al catdlogo general de derechos de las victimas otras normas de aplicacién particular para algunas categorias de éstas.

Asimismo, se considera oportuno, dado que uno de los efectos de la presente Ley es la de ofrecer un concepto unitario de victima
de delito, mds alld de su consideracién procesal, incluir en el concepto de victima indirecta algunos supuestos que no vienen
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de los cuales se desprende que las victimas ya no van a ser relegadas de la respuesta penal,
por cuanto dicho texto legislativo pretende no solo responder a las exigencias minimas
que fija el legislador europeo (ver la Directiva 2012/29 UE ya citada), sino de un objetivo
mds ambicioso, trasladando las demandas y necesidades de la sociedad espafiola, en aras
a completar el disefio del Estado de Derecho, centrado casi siempre en las garantias procesales y los
derechos del imputado, acusado, procesado o condenado. La aceptaciéon de esta realidad legisla-
tiva, de pretericién de la victima en la respuesta penal, obliga a reconocer (en el texto legal
que comentamos), una cierta postracion de los derechos y especiales necesidades de las victimas
del delito que, en atencion al valor superior de justicia que informa nuestro orden constitucional,
es necesario abordar, siendo oportuno hacerlo precisamente con motivo de dicha transposicion, pre-
tendiendo ser el catdlogo general de los derechos procesales y extraprocesales de todas las
victimas del delito.

Hace tan solo unos afios era impensable ver juntos, en una misma sede fisica judicial,
un érgano de enjuiciamiento del presunto autor del hecho delictivo, y una oficina de asis-
tencia a la victima (en Andalucia, las sedes del sava). Esta visibilizacion social de la victima
ha propiciado que la doctrina penal, y la criminologfa en particular, reflexionen sobre los
sujetos del delito, que no es solo el autor del injusto, sino también el titular del bien juridico
dafiado. Y abordado el estudio desde este nuevo presupuesto, las aportaciones de la crimi-
nologia a la victimologia parecen importante, pero también la aportacién de la victimologia
a la criminologia, al haber ampliado, de una manera fundamental, el alcance, el andlisis y la
investigacion de la delincuencia. La reaccion social contra la delincuencia, desde el primer
contacto entre victima y policia, hasta la fase jurisdiccional y procesal, plantean nuevos retos
en orden no solo a la represién, sino a la prevencién de las conductas antijuridicas. Ya no es
asumible una politica criminal obviando a la victima de la respuesta penal. Solo el derecho
al ejercicio de la acusacién particular, como facultad procesal, no resulta suficiente. No es in-
frecuente asistir a la conformidad del acusado con los hechos y pena de la acusacién publi-
ca, para conseguir una sustancial rebaja de la pena (y la posible suspensién condicional de
la pena para no ingresar en prisién), y al no existir acusacion particular, dictarse sentencia
firme. Y en el caso de existir acusacién particular, con peticién de mayor pena dentro de los
tramos legales, dictarse sentencia de acuerdo con la peticiéon de la acusacién publica acep-
tada por el acusado, aunque con el derecho a recurrir por la acusacién particular. En ambos
casos, dejando a la victima asumiendo sola su propia accién reivindicativa procesal.

La figura de la negociaciéon de la pena, y la conformidad con la misma por parte del acusa-
do, el «plea bargaining»* propio del derecho procesal norteamericano, asumido también en el
derecho procesal espafiol fundamentandolo en la simplificacién y economia procesal, no siem-
pre es favorable a la victima. A veces, las rebajas de la pena llegan a extremos minimos y muy
frecuentemente encaminados a evitar la entrada en prisién del agresor con la concesion de la
suspension condicional de la pena de privacién de libertad, significando en la préctica que se
aplica una justicia penal dispositiva —contraria a su prohibicién— y propiciando una perver-

impuestos por la norma europea, pero si por otras normas internacionales, como la Convencién de Naciones Unidas para
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas»

26  Cfr. Ferré Olivé, J. C. «El plea bargaining, o cémo pervertir la justicia penal a través de un sistema de conformidades low
cost», en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. http:/ / criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-06.pdf, donde el autor,
«analiza el fundamento y caracteristicas del sistema de conformidad o plea bargaining de origen norteamericano, tanto en
sus aspectos positivos como negativos. En particular se estudian los requisitos de la conformidad, su voluntariedad y su
naturaleza juridica. Se analiza el desplazamiento del juez como eje sustancial del procedimiento y la problematica de la
condena a inocentes. También se hace referencia a la influencia de este sistema en el proceso penal espafiol».
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sioén de la justicia penal, de la cual no es precisamente la victima la beneficiaria, sino el agresor.

La victima no puede seguir siendo la gran olvidada, la cenicienta del derecho penal.?” El
derecho victimal, a nivel internacional, tiene su punto de partida en la «Declaracién sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder»,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién 40/34, de 29
de noviembre de 1985.% Actualmente, la dogmatica penal evoluciona hacia la victimolo-
gia,” hacia una nueva ética indispensable en los creadores de la nueva paz.>

No se trata de volver a la justicia privada cuando se propugna el protagonismo de
la victima. Pero si es necesaria la conciliacién de la respuesta penal y la participaciéon
activa de la victima, puesto que es la titular del bien juridico protegido, y la represion
penal del autor (con el efecto preventivo que conlleve) le atafie muy directamente. Las
victimas no son sujetos pasivos, sino sujetos activos de valores e intereses superiores,
protagonistas axiolégicos.

27  Cfr. Rodriguez Manzanera, L. «Derecho victimal y victimodogmadtica», en Revista Eguzkilore, Cuaderno
del Instituto Vasco de Criminologia, ndm. 26. pp. 131-141, https:/ /www.ehu.eus/documents/1736829 /2177136 /
R+ManzaneraEguzkilore+26-15.pdf quien mantiene que «en la tltima década del siglo xx, proliferan en todo el mundo
las disposiciones legales que reconocen derechos a las victimas, que en este siglo van llegando a gozar de una progresiva
cobertura muy apreciable (México ha realizado ya cuatro reformas constitucionales, mejorando sustancialmente la situacién
juridica). Los principios que guian al Derecho Victimal marcan su diferencia respecto del Derecho Penal, y son necesarios
para lograr el respeto a la dignidad de la victima, su efectivo acceso a la justicia, la creacién de la necesaria legislacién y su
adecuada interpretacién y aplicacién».

28  Vid. «Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder», adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 40/34, de 29 de noviembre de 1985.
https:/ /www.ohchr.org/SP /Professionallnterest/ Pages / VictimsOfCrimeAnd AbuseOfPower.aspx
Acceso a la justicia y trato justo.
«4. Las victimas serdn tratadas con compasién y respeto por su dignidad. Tendrédn derecho al acceso a los mecanismos de
la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan sufrido, segtin lo dispuesto en la legislacién nacional.
5. Se establecerd y reforzardn, cuando sea necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas
obtener reparacién mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se
informard a las victimas de sus derechos para obtener reparacién mediante esos mecanismos.
6. Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas:
a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el desarrollo cronolégico y la marcha de las actuaciones, asi como
de la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando hayan solicitado esa informacién;
b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de
las actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de
justicia penal correspondiente;
c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso judicial;
d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y
garantizar su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y
represalia;
e) Evitando demoras innecesarias en la resolucién de las causas y en la ejecucién de los mandamientos o decretos que
concedan indemnizaciones a las victimas.
7. Se utilizardn, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucién de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y
las précticas de justicia consuetudinaria o autéctonas, a fin de facilitar la conciliacién y la reparacién en favor de las victimas»

29  Cfr. Beristain Ipifia, A. «La dogmatica penal evoluciona hacia la victimologia (ayer, in dubio pro reo; hoy, pro victimas;
mafiana, las victimas protagonistas)», en Archivos de Criminologia, Seguridad Privada y Criminalistica, Universidad del Pais
Vasco, N.° 1 (agosto-diciembre), 2008, indica: «<En la dogmadtica penal del ayer, el axioma in dubio pro-reo significé un avance
importante en la historia de la dogmatica penal y ciencias afines, pues cercend la violencia, la agresividad, la venganza, etc.
La dogmatica penal de hoy pretende, desde diversos puntos de vista, superar la dogmaética penal, el Derecho penal y la
Criminologfa tradicionales, para colocar en el centro a las victimas, a la sancién reparadora y dignificadora de las victimas.
Muchos gobernantes, politicos, sociélogos, juristas y te6logos no reconocen a las victimas toda su dignidad ex post, por el
hecho de su victimacién. La hermenéutica victimal considera a las victimas, en estas y /o similares circunstancias, como
“protagonistas axiolégicas” porque son sujetos activos de valores e intereses superiores».

30 Cfr. Beristain Ipifia, A., «<La nueva ética indispensable en los creadores de la nueva paz», en Derecho Penal Contempordneo:
Revista Internacional, N.° 14, 2006, pp. 65-86, en este sentido expresa que «Las visiones tradicionales de ética, conocimiento,
justicia y paz, no han producido los resultados esperados dentro del conflicto penal. El desarrollo de la sociedad obliga a
evolucionar las soluciones, razén por la cual, se deben buscar nuevas cosmovisiones y herramientas forjadoras de la naciente
justicia restaurativa y la nueva paz».
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La mujer que defiende su libertad, su integridad, su dignidad, y resulta agredida por un
machismo injusto, y ve conculcados esos bienes juridicos no puede ser considerada sujeto
pasivo ni en la dogmadtica ni en la politica criminal.

Quizds debamos reflexionar sobre la necesidad de elaborar un nuevo concepto de justicia
penal. La ciencia penal y el desarrollo del Estado moderno proscribieron la venganza, el ojo
por ojo, y todas las respuestas primitivas al actuar injusto. Y aportaron a la politica criminal
y a los c6digos penales, hasta nuestros dias, un modelo de justicia penal que ha civilizado
y humanizado la pena aportando garantias procesales y principios penales de intervencién
minima, presuncién de inocencia, y de in dubio pro-reo, entre otros que conforman los pilares
de un derecho penal moderno. Pero, al final, puede observarse que la respuesta penal al de-
lito ha venido girando en torno al «dueto», delincuente-pena. A la victima, como sujeto pasi-
vo de la accién antijuridica se le otorgaba el derecho procesal de la acusacién particular, y al
resarcimiento econémico. Pero en un proceso evolutivo de la delincuencia grave y repetitiva
(terrorismo, violencia de género), y de una concienciacién social de los perjuicios personales
(y colectivos) de esa criminalidad incontrolable, surge la voz de las victimas, organizadas en
asociaciones civiles, politicas, y en movimientos sociales y medidticos que han obligado a
los poderes ptiblicos a reelaborar la politica criminal con cuerpos legislativos de protecciéon
integral de las victimas (entre ellas, la ya reiterada Ley 1/2004), y a la doctrina abordar el
estudio de la victimizacién como cuerpo cientifico sustantivo.’

Ya no es concebible una dogmadtica penal, o criminoldgica, sin mencién alguna al estudio de la
victimologfa, movimiento victimol6gico en expresion de la doctrina.*? La ecuacién cld = sica castigo

31 Cfr. Tamarit Sumalla, «El necesario impulso de la Justicia restaurativa tras la Directiva europea de 2012», en Ars luris
Salmanticensis, AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho, ciencia politica y criminologia, vol. 1,
n.” 1, 2013, pp. 139-160. Se refiere a «1. Un nuevo concepto de justicia: Desde finales del siglo xx los programas de justicia
restaurativa han tenido un amplio desarrollo a nivel mundial. También han proliferado las criticas y se han publicado
diversas evaluaciones empiricas, que invitan a una reflexién serena sobre sus potencialidades y sus limites. La irrupcién de
la justicia restaurativa nos ofrece la oportunidad de revisar la visién del mundo propia de la justicia penal convencional y
de las concepciones dogmaticas sobre la ley y la justicia. Pero la justicia restaurativa tiene variados y poderosos enemigos y
debe asumir el reto de acreditarse ante las voces criticas o escépticas. La aprobacién de la Directiva europea de 25 de octubre
de 2012, por la que se establecen los contenidos minimos comunes del estatuto de la victima, constituye una ocasién para
revisar sus aspectos mds problemdticos. Esta norma comunitaria, de obligado cumplimiento por los Estados miembros de
la Unién Europea, expresa tanto las cautelas existentes en ciertos sectores ante estas nuevas précticas de justicia como la
voluntad de darles un decidido impulso. En este articulo vamos a examinar algunos de esos aspectos, con el objetivo de
establecer las necesidades que se plantean ante la nueva Directiva, en particular en el contexto espariol.

Tras un andlisis de la evolucién que ha experimentado la teoria y la préctica de la justicia restaurativa, entiendo que esta
sigue siendo una opcién valida. En el mercado de los conceptos alternativos de justicia han surgido muchos competidores,
bajo férmulas como “jurisprudencia terapéutica”, “justicia procedimental”, “justicia comprensiva” o “colaborativa”, o los
“tribunales de resolucién de problemas”. La aparicién de “nuevos paradigmas” no ensombrece la luz que aporta la idea de
justicia restaurativa, sino que confirma la validez de su intuicién original y refuerza su solidez, destacando como la soluciéon
mds probada y que mejor soporta la critica.

La justicia restaurativa se ve obligada a abrirse camino frente a las arraigadas concepciones en que se basan las viejas
y todavia poderosas formas de la justicia penal.

La justicia restaurativa antepone las necesidades reales de los sujetos, la comunicacién emocional, la ética del cuidado
0 los objetivos de pacificacién sobre la concepcién idealista de la justicia».

32 Cfr. Landrove Diaz, G., «Las victimas ante el Derecho espariol. El movimiento victimoldgico», en Estudios Penales y
Criminoldgicos, N.° 21, 1998, pp. 173 y ss.
https:/ /minerva.usc.es/xmlui/bitstream /handle /10347 /4106 / pg_173-214_penales21.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Landrove introduce una reflexién histérica, dura pero cierta, sobre el apartamiento de las victimas de la repuesta penal:
«Como es sabido, el nacimiento de la Victimologia se vincula a la preocupacién de algunos cultivadores de la Criminologfa
y de la Sociologfa criminal por la victima del delito, su personalidad y, sobre todo, sus relaciones con el victimario. Hasta
entonces la victima habia sido ignorada por el Derecho Penal y Procesal, la Politica criminal y la Criminologia.

En concreto, el Derecho penal ha estado -y sigue estando, en gran medida— orientado hacia el delincuente. Con cierta crudeza
ha llegado a esquematizarse la situacién en los siguientes términos: en un caso de homicidio, por ejemplo, preocupa el homicida,
su captura, enjuiciamiento, condena y rehabilitacién. La victima, por el contrario, no plantea problema alguno: basta con enterrarla.

Tal estado de cosas no es fruto de la casualidad; como subraya Hassemer, el Derecho penal nace —precisamente— con la
neutralizacion de las victimas. En efecto, la concepcién de la pena como garantia de un orden colectivo cuyo mantenimiento
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legal es igual a justicia, deberfa ser revisada para incluir en un concepto integral de justicia la repa-
racién adecuada a la victima. Ya no se sostienen intelectualmente ni una politica criminal, ni unas
reflexiones doctrinales, sin un acercamiento positivo y emocional a la victima del delito.

Tampoco puede el Estado moderno invocar que un cambio en el concepto de justicia integral
fuese una aventura injustificada, arriesgando una estructura de respuesta penal ya consolidada
y con unos efectos 6ptimos para la paz social. Las victimas han renunciado a la venganza, pero
no a ser ofdas. Y mientras se clame por «justicia para las victimas», no puede hablarse de paz
social. Mds de mil mujeres asesinadas entre los afios 2003-2019 a manos de sus parejas, como
delitos de violencia de género, no es precisamente una acreditaciéon de paz social que el Estado
pueda invocar para no evolucionar en el tratamiento penal de estas actuaciones antijuridicas.

Por otra parte, la presion internacional a través de instrumentos de aplicacion directa o
de trasposicién necesaria no permite que los Estados puedan inhibirse de legislar sobre la
adecuada proteccién a las victimas y su protagonismo en la respuesta penal.

6. La legitima defensa de la victima en la violencia de género.

Los delitos de maltrato sobre la mujer por su pareja, (maltrato no ocasional, sino mantenido en el
tiempo durante la relacién y después de ella) en sus dos vertientes tipicas penal, maltrato fisico
y psiquico (art. 153 cp) puede convertir a la victima en un rehén del maltratador, en una especie
de secuestrada emocional con importantes consecuencias, y secuelas fisicas y psiquica para la
victima. Esta agresion ilegitima, como otras que puedan producirse en el mapa delictivo general,
puede tener el efecto de accién-reaccién en forma de legitima de defensa por parte de la victima,
con una prevision legal de exencién de responsabilidad criminal conforme al art. 20.4° cp.

Sin embargo, tanto de las exigencias del tenor literal del precepto como de la interpre-
tacion jurisprudencial que lo complementa, no parece, al menos a priori, susceptible de ser
aplicado de manera pacifica a la reaccién en un momento de no confrontacién directa entre
agresor y victima. Los requisitos que exige la norma para la correcta aplicacién de la exi-
mente no son compatibles, a partir de la simple lectura de su literalidad, con la reaccién en
un momento distinto en el tiempo al de la agresién.

Se requiere agresion ilegitima, necesidad racional del medio empleado para impedirlo
o repelerla, y falta de provocacién suficiente por parte del defensor. Estos tres elementos
deben concurrir en la reaccién del defensor agredido ilegitimamente, conforme a la doctrina
cldsica, para la aplicacion de la eximente completa. A falta de alguno de ellos (generalmente,
la racionalidad y proporcionalidad del medio empleado para impedirlo o repelerla), podria
ser causa de una eximente incompleta, aplicindose como atenuante del art. 21.1% cp.

corresponde al Estado, no aparece, obviamente, hasta el siglo xviir y rompe con las férmulas punitivas anteriores, al habilitar
el enjuiciamiento de los delitos desde un punto de vista colectivo, ajeno a toda idea de odio o venganza contra el delincuente.
Con anterioridad al reconocimiento del ius puniendi, estatal el castigo de los hechos criminales se llevaba a cabo mediante
la venganza privada y en un régimen de autotutela; en la administracién de la justicia penal la victima o sus allegados
desempefiaban un papel protagonista. Asi concebida la reacciéon penal, su crueldad se fue aminorando con el paso de los
tiempos e instituciones que hoy parecen salvajes y primitivas, como el Talién, supusieron plausibles intentos de superar
criterios pretéritos para los que la aplicacién de la pena se hacia en forma absolutamente arbitraria por las propias victimas.

En cualquier caso, el protagonismo de la victima se va difuminando hasta casi desaparecer desde el momento en que el
Estado monopoliza la reaccién penal, prohibiendo a las victimas castigar las lesiones de sus intereses. Incluso instituciones
tan obvias como la legitima defensa aparecen hoy minuciosamente regladas: la victima de un ataque antijuridico puede
defenderse —y en ocasiones con grave darfio de su agresor— pero la ley impone el respeto de ciertos limites que, rebasados,
acarrean indefectiblemente responsabilidad criminal.

Paralelamente, entre los temas de estudio de la Escuela cldsica (el delito, la pena y el procedimiento), de la positiva (el
delincuente, sobre todo), y de la correccionalista (obsesionada con la correccién del delincuente), no se hizo un lugar las
victimas de los hechos criminales. Abandono que habria de durar hasta bien entrado el siglo xx, tanto en la especulacién
criminolégica como en la juridico-penal. Y en Espafia hasta casi el siglo xx1».
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No obstante, lo que aparentan ser tres requisitos claros y determinados, en la préctica judi-
cial puede dar lugar a interpretaciones subjetivas, especialmente al momento de la valora-
cién de la «racionalidad» del medio para impedirlo o repelerlo, y de la simultaneidad en el
tiempo de la agresién-defensa. El requisito de la proporcionalidad constituye un juicio de
valor entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la agresién y las propias de los medios
y comportamientos defensivos.

La Sentencia del T1s, Sala de lo Penal, seccién 1, de fecha 8 de enero 2019, ntimero
699/2018, revoca una Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra en la que se aplicé
solo una eximente incompleta a una mujer que se defendi6 de una agresién de su pareja.*

La parte contraria alegaba que al haber cesado la agresién (la de él), no podia hablarse
de legitima defensa (la agresién de ella) sino de vindicacién, por lo que no cabria, en su opi-
nién, causa de eximente en ninguna de sus dos tipicidades, completa o incompleta. El caso
de esta sentencia abre la puerta para la apreciacién de la legitima defensa, como causa de
justificacién o exclusién de la antijuridicidad, incluso en los supuestos de respuesta en los
que la agresion ilegitima ha quedado interrumpida o cesada.

La doctrina clasica® postula que la agresion ilegitima debe ser presente o actual, no pu-
diéndose apreciar legitima defensa cuando la agresién ha cesado o atin no ha comenzado.
Por lo que la necesidad de defensa justificativa solo se darfa cuando es contempordnea a la
agresion y que persiste mientras la agresion dura, siempre que sea, ademas, la tinica via po-
sible para repelerla o impedirla. Ilustrdndose con el repetido caso de quien mata al agresor
cuando éste huye, disparédndole por la espalda.

Sin embargo, en los delitos de violencia de género de maltrato habitual puede estar su-
mergida la victima en una situacién de permanente agresién o de inminente agresion (fisica

33  Vid. Sentencia del Ts, Sala de lo Penal, Seccién 1, de fecha 8 de enero 2019, ntimero 699/2018, que revoca una Sentencia de la
Audiencia Provincial de Navarra, seccién segunda: «sexro.- El tercer motivo del recurso de Penélope, como se ha anunciado,
reclama que la legitima defensa se aprecie en su condicién de eximente y no como mera atenuante. Se cumplirian todos los
requisitos legales, incluida la necesidad racional del medio que es lo que llevé a la Audiencia a no aplicar el art. 20 cp, sino el
21.1. En posicién antagénica el otro recurrente niega que pueda ser apreciada ni en su forma completa ni en la incompleta: la
agresion habria cesado ya. Por tanto, no puede hablarse de legitima defensa; sino en todo caso de vindicacién. Las actitudes
amenazadoras o las mismas amenazas verbales de un mal que se anuncia como préximo o inmediato pueden integrar la
agresion ilegitima recogida en el art. 20.4° cp como requisito nuclear para apreciar la legitima defensa, si las circunstancias
que las rodean son tales que permiten llevar al amenazado a la razonable creencia de un acometimiento o ataque cuya
inminencia no es descartable (ssTs 11 de octubre de 1986; 22 de enero de 1987; 14 de febrero de 1989; 3 de abril de 1992).
En este caso la agresién que se estaba llevando a cabo se habia interrumpido. No afirma el hecho probado que hubiese
finalizado. El adverbio momentdneamente que se consigna al referir cémo el agresor deja el cuchillo, parece sugerir que no
se trataba, al menos en apariencia, en la percepcién que pudiera tener Penélope, de un abandono del arma por darse por
finiquitado el episodio. Eso lleva a la Audiencia con acierto a considerar que estdbamos ante una agresién actual a los efectos
del art. 20.4 cp. Todavia no podia considerarse cesada. Hay que combinar eso con las amenazas que acababan de salir de
labios del agresor y que se referfan a un futuro muy préximo o inmediato, asf como con las circunstancias de lugar y tiempo
que invitaban a creer en la real posibilidad de que ese propdsito anunciado fuese efectivamente cumplido. La agresién
padecida unida a la amenaza emitida (y percibida como factible de ser culminada enseguida) componen un escenario en el
que se puede hablar con rigor y propiedad de la agresion ilegitima erigida en presupuesto esencial de una legitima defensa.
Estas consideraciones hacen claudicar la objecién del recurrente (sts 205/2017, de 28 de marzo). sEPTiMoO.- Mejor destino
aguarda a la queja de la recurrente. Ciertamente si nos atenemos rigurosamente al hecho probado no puede hablarse de
desproporcién en la reaccion. La necesidad racional del medio ha de ser medida no como en un laboratorio, sino in casu,
situdndonos en la posicién del agredido y contando con todas las circunstancias (alternativas, situacién, posibilidades).
Aqui exigir de la victima, de menor fortaleza fisica que el agresor, arrojada al suelo y anulada por Gumersindo, otro medio
de defensa que el que se le present6 cuando se percaté de que el cuchillo que habia tenido situado en el cuello fue soltado
por el agresor, no parece ponderado. No es sencillo imaginar otra accién defensiva idénea. Mdxime si se tiene en cuenta
—en apreciacién que ha llevado a la Sala a modificar el titulo de imputacién considerando que son unas lesiones— que solo
causo una herida leve y que tras comprobar que la agresién, ya si, debia tenerse por cesada y el peligro conjurado, depuso
esa actitud sin intentar realizar nuevos apufialamientos y auxiliando a Gumersindo (vid. sts 593/2009, de 29 de mayo). Hay
razones para apreciar la eximente del art. 20.4 cp y absolver a la recurrente, acogiendo asi también la adhesién que a este
punto ha exteriorizado el Fiscal».

34  Cfr. Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho penal. Parte general, 10° ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 349.
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o psicoldgica) lo que no permite prima facie, descartar absolutamente la aplicabilidad de la
eximente en caso de respuesta proporcionada. Las actitudes amenazadoras constantes, las
amenazas verbales de un mal que se anuncia como préximo o inmediato, puede integrar la
agresion ilegitima del art. 20.4° cp como requisito nuclear para apreciar la legitima defensa
(Sentencia Ts 699/2018 ya citada).

Por tanto, analizando el requisito de la contemporaneidad de la agresién ilegitima-res-
puesta con animus defendendi, y no necesariamente vindicativo, y pudiendo apreciarse que
en algunos casos (especialmente en los de maltrato habitual que aqui estudiamos), puede no
concurrir esa sincronizacion en el tiempo agresion-respuesta, se abre un portillo (quizds dis-
cutible en algtin sector de la doctrina cientifica) para apreciar la legitima defensa en acciones
llevadas a cabo por la victima de violencia de género sin mediar, solo en ese preciso y tinico
instante, la agresion ilegitima que sirve de base, como uno de los requisitos legales, a la ex-
clusién de la antijuridicidad.

Y precisamente, por cuanto estariamos ante supuestos de legitima defensa, y no de ex-
culpacién, es por lo que la respuesta de la victima también tendria amparo doctrinal en la
necesidad de defensa del orden juridico y del derecho en general, conculcado por la agre-
si6n antijuridica.®® Cuando el Estado, que por tener la exclusividad del poder sancionador,
y que por ello asume el deber de asegurar la paz social y la seguridad de los ciudadanos, no
alcanza a impedir los actos continuos y repetitivos de violencia de género, no puede exigirle
a la victima una actitud pasiva a la espera solo de la respuesta judicial que en su momento
llegue. Cuando los mecanismos preventivos ptblicos fallan, es comprensible la aparicién de
casos en los que la respuesta se aparte de los modelos tradicionales estudiados tanto por la
ciencia del derecho penal como por la jurisprudencia.®

En casos extremos, la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, nam. 166/2010,
de 8 de noviembre del 2010,% del Tribunal del Jurado, absuelve a una mujer victima de ma-
los tratos, que causa la muerte de su marido.

35 Vid. En ese sentido Mufioz Conde, F., «La legitima defensa, fundamento y naturaleza», op. cit., p. cit.

36 Laexigencia legal y jurisprudencial (esta tltima, aunque con variantes, en funcién de los hechos concretos enjuiciados), se
fundamentan, bdsicamente, en alejar de la legitimidad juridica de la accién de defensa a la accién de venganza. Echeburtia
(op. cit., p. cit.), desarrolla también una reflexién en torno a esta misma reaccién.

37 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, nim. 166/2010, de 8 de noviembre del 2010.

«Hechos probados:

De conformidad con la valoracién que de la prueba practicada en Juicio oral y publico han realizado los 9 miembros del
Jurado y ateniéndome al resultado del acta de votacién leida en audiencia ptiblica, y que recoge su veredicto, debo declarar
y declaro probados los siguientes hechos: 1.- La acusada, M.P.M.R., contrajo matrimonio canénico con J.A.G.s. el 20 de octubre
de 1965, cuando tenifa 19 afios y se encontraba embarazada, y ambos convivian en el domicilio situado en la calle 000 ndm.
001, de la localidad de Tafalla. 2.- Desde el principio del matrimonio la Sra. M.P.M.R. ha venido recibiendo por parte de su
marido multiples agresiones fisicas y vejaciones morales de todo tipo y condicién. 3.- Dichas agresiones y vejaciones se
extendieron hasta la madurez de sus cuatro hijos mayores, con diferente intensidad segtin los casos. 4.- M.P.M.R. no se atrevi6
nunca a formular denuncias ante la Policfa ni a solicitar la separacién o divorcio, debido a la educacién recibida y profundas
convicciones religiosas.

5.- Entre las 21 horas y las 21:40 horas del dia 2 de noviembre de 2009 M.P.M.R. y su esposo, J.A.G.S., mantuvieron una fuerte
discusién en su domicilio de la calle 000 ntiim. 001 de la localidad de Tafalla. 6.- Durante la expresada discusién j.A.G.s.
propiné a M.P.M.R. una fuerte bofetada con la mano derecha. 7.- Dicha bofetada hizo que M.p.M.R. perdiese el equilibrio y
se golpeara con la mesa. 8.- M.P.M.R. no inicié ni provocé en ningtin momento la pelea que acaecié en el domicilio. 9.- Acto
seguido M.P.M.R,, sin buscarlo a propésito, cogié un cuchillo de cocina que se encontraba casi al lado de donde ella se apoyo.
10.- M.P.M.R. c0gi6 el cuchillo con dnimo de defenderse y, tratando de conseguir que j.A.G.s. desistiera de la agresion, le
manifesté “no me vuelvas a poner otra vez la mano encima”. 11.- En ese momento J.A.G.s. se abalanzé nuevamente sobre
su esposa y ésta, para evitar que continuara la agresion, estir6 el brazo derecho con el cuchillo en la mano, causandole una
lesi6n erosiva en la cara antero externa del brazo izquierdo. 12.- J.A.G.s. agarré a M.P.M.R. del brazo derecho —en cuya mano
llevaba el cuchillo—, causandole dos hematomas. 13.- A continuacién, M.P.M.R., cambidndose el cuchillo de mano, retird
hacia atrés el cuchillo que mantenia en alto y él le propiné un nuevo empujén que le desplazé hasta la zona de la fregadera
de la cocina. 14.- Una vez alli el Sr. j.A.G.s. la agredié nuevamente en el brazo izquierdo causandole un hematoma mads. 15.-
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Las situaciones en las que viven muchas mujeres maltratadas, de permanente o intermiten-
te agresion fisica o psiquica, obliga a reflexionar sobre la naturaleza juridica de la posible
respuesta de la victima. La inexistencia al tiempo preciso de la respuesta de una agresiéon
ilegitima no puede excluir automaticamente la legitima defensa, aunque no es descartable
que pueda concurrir un miedo insuperable, por ejemplo, debiendo quizds apreciarse una
causa de exculpacién, o incluso un estado de necesidad, todavia dentro de la exclusién de
la antijuridicidad.

La doctrina, abordando el andlisis de la legitima defensa en la violencia doméstica,* con-
sidera que la falta de la actualidad de la defensa (con respecto a la agresién), no es un requi-
sito auténomo, sino exclusivamente una forma de precisar la necesidad de la defensa. La
casuistica brinda supuestos en los que la accién de la victima de maltrato habitual, movida
por el animus defendendi, lleva a cabo su defensa cuando le es posible defenderse, quizds en
la tinica ocasién que pueda hacerlo, habida cuenta de su inferioridad fisica y dependencia
psiquica, y en otros 6rdenes, del maltratador.

En el &mbito territorial interamericano, conformado en la Organizacién de Estados Ame-
ricanos (0EA), la «Recomendacién General del Comité de Expertas del MESECVI»,* sobre le-

Como consecuencia de estos hechos la acusada sufri6 unas lesiones consistentes en un hematoma en tercio inferior de brazo
izquierdo, hematoma en cara lateral externa de la rodilla izquierda de 4 por 5 cm, herida periungueal de 0,2 de longitud
en dedo de mano derecha y dos hematomas en el brazo derecho. Lesiones que precisaron para su sanidad de una primera
asistencia facultativa y que tardaron en curar 5 dias sin secuelas y sin incapacidad para sus ocupaciones habituales. 16.- En
el curso de la discusién descrita, M.P.M.R. crey6 fundadamente que j.A.G.s. iba a agredirle y actud en todo momento para
evitar que J.A.G.s. le agrediera, sintiendo tal temor al pensar que iba a hacerlo en ese momento que ello le provocé una leve
disminucién de su voluntad. 17.- M.P.M.R. ejecuté directa y materialmente, por si misma, la accién de clavar un cuchillo,
de los utilizados para cortar el pan, con una longitud total de 25 cm., 13 cm. de empuiiadora y 12 cm. de filo, en la zona del
pulmoén izquierdo, concretamente en la linea medio clavicular del segundo espacio intercostal, de j.A.G.s., causdndole la
muerte por hemorragia masiva ocasionada por la seccién del paquete vascular pulmonar del pulmén izquierdo. 18.- M.P.M.R.
llamo al 112 comunicando los hechos sucedidos. 19.- Dicha llamada se produjo antes de que se hubiera iniciado ningtn tipo
de procedimiento policial o judicial contra M.P.M.R. 20.- Inmediatamente de haberse producido los hechos, M.P.M.R. taponé
la herida de su marido con trapos y toallas, tratando de evitar la muerte de éste, solicitando por teléfono la presencia de
una ambulancia. 21.- M.P.M.R. ha resarcido integramente los perjuicios morales y econémicos producidos a los 5 hijos por
la muerte de su padre. Asimismo, con arreglo al veredicto emitido por el Jurado, no ha sido probado: ni que durante la
discusién y forcejeo relatados la acusada hubiese dirigido el cuchillo contra j.A.G.s.; ni que se hubiese representado como
altamente probable o como posible que durante el forcejeo se clavara el cuchillo en el pecho de j.A.G.s.

38 Cfr. Larrauri Pijoan, E., «Violencia doméstica y legitima defensa: una aplicacién masculina del Derecho penal», Rev. Jueces
para la democracia, N.° 23, 1994. https:/ / dialnet.unirioja.es/ servlet/ articulo?codigo=2552598 «[...] diversas autoras penalistas
han reaccionado preguntandose en base a qué razones el marido que ha estado apalizando a su mujer puede alegar lo
“inesperado” del ataque.

Finalmente, es también destacable la insuficiente fundamentacién con la cual los Tribunales rechazan la alegacién de
la eximente de legitima defensa.

En todas las sentencias consultadas he podido ver que los casos mds dramaticos en los que la mujer ha matado para
protegerse y especialmente para proteger a sus hijos, el Tribunal ha considerado normalmente la aplicacién de la eximente
de trastorno mental transitorio para producir una atenuacién o exencién de la pena.

Ello es indudablemente un recurso expeditivo. Sin embargo, quisiera observar que con ello se hurta el debate de si la mujer
que, en un contexto de violencia doméstica, mata a su marido, estd justificada, excusada, o ninguna de las dos, por el Derecho.

Esta problemaética queda relegada al &mbito de la patologfa individual y con ello las mujeres aparecen, tras su paso
por el sistema penal “trastornadas”.

El argumento mds usado para negar la legitima defensa es la falta de la actualidad de la agresién. La sorpresa, en este
caso ya menor, que produce este razonamiento es similar a lo expuesto en las dos notas anteriores. ;Cémo puede exigirse
que la agresion sea actual, en el sentido de estar produciéndose, y pretender que la mujer acabe con vida? Con razén ha
declarado el Tribunal Supremo norteamericano que exigir que el ataque sea actual equivale a condenar a la mujer maltratada
a “una muerte a plazos”».

39  Vid. Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém do Pard (MEsecvi), de la oEA, 1994, Documento digital: http:/ / www.
oas.org/es/mesecvi/docs/RecomendacionLegitimaDefensa-ES.pdf
La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como
Convencién de Belém do Pard (sitio de su adopcién en 1994), define la violencia contra las mujeres, establece el derecho de
las mujeres a vivir una vida libre de violencia y destaca a la violencia como una violacién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales.
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gitima defensa y violencia contra las mujeres, ha reconocido que la violencia contra las mu-
jeres en la region continda siendo una realidad, particularmente visible en lo que respecta al
feminicidio, y especialmente, aunque no exclusivamente, a la violencia cometida por parejas
0 exparejas sentimentales en contra de las mujeres.*

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
las Mujeres, también conocida como la Convencién de Belém do Pard,* entr6 en vigor en
1995. La Convencién afirma que la violencia contra las mujeres constituye una violacién de
los derechos humanos y que limita de forma parcial o total, el reconocimiento, goce y ejer-
cicio de tales derechos para las mujeres. La Convencién, ademds, define la violencia como
cualquier accién o conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito ptblico como en el privado. Y en
ese marco de reconocimiento de la violencia contra las mujeres, aborda el andlisis de la res-
puesta judicial ante la aplicacién de la eximente de legitima defensa, llamando la atencién
el Comité de la situacién que se viene produciendo en el caso de que muchas mujeres, que
han terminado con la vida o le han provocado una lesién a sus agresores al ser victimas de
violencia de género, (es decir, de respuesta ante una agresién ilegitima), resulten procesadas
por el delito de homicidio o de lesiones, a pesar de haber actuado en legitima defensa, pro-
pia y de la de sus hijos.*? Ademds de los problemas estructurales en el acceso a la justicia de
mujeres en diversas regiones. Destacando el Comité la necesidad de llamar la atencién de
las organizaciones gubernamentales que componen la 0EA de la necesidad de incorporar la
perspectiva de género en esos juicios.*

Propone por primera vez el desarrollo de mecanismos de proteccién y defensa de los derechos de las mujeres como
fundamentales para luchar contra el fenémeno de la violencia contra su integridad fisica, sexual y psicoldgica, tanto en el
dmbito ptiblico como en el privado, y su reivindicacién dentro de la sociedad.

40 Vg. En México, segtn datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Ptblica, entre enero y julio de

2019, se produjeron 1610 «presuntas victimas mujeres de homicidio doloso: tendencia nacional».
https:/ /drive.google.com/file/d /1BrVmYqc4oVTWyIAxiPabXX71hWaWOQOaB5/ edit

41  Vid. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard),
1994. https:/ /www.oas.org/es/mesecvi/docs/BelemDoPara-EsPANOL.pdf

42 Enel apartado C del informe de la Convencidn, cit., «Valoracién de pruebas con perspectiva de género aplicada a procesos
penales y legitima defensa», se concluye: «El cevi llama la atencién sobre la necesidad de reconocer la existencia de una
situacién estructural de discriminacién hacia las mujeres, que las impide gozar de sus derechos en pie de igualdad con los
hombres. Esto demanda un esfuerzo en la valoracién de las pruebas en situaciones de legitima defensa; especialmente,
cuando la legitima defensa se alega en el marco de relaciones abusivas y en el &mbito doméstico. No valorar las pruebas
de un caso con un enfoque de género apropiado conlleva a reproducir sesgos que invisibilizan la violencia contra la mujer,
contribuyendo a la imperante impunidad que rodea este fenémeno. Esto es sumamente problematico si se tiene en cuenta
que la impunidad perpetta estereotipos negativos sobre las mujeres que terminan, de alguna manera, culpabilizdndolas
o victimizdndolas de su propia agresién...» Y en el apartado D. Conclusiones y recomendaciones: «Aplicar la perspectiva
de género en los procesos de juzgamiento donde las mujeres victimas de violencia son acusadas de matar o lesionar a sus
agresores en legitima defensa de sus derechos o de terceros (esto tltimo incluye cuando las mujeres defienden la vida o
integridad fisica de sus hijos, hermanos, madres y estd relacionado con el femicidio en relacién, ya que como sabemos el
agresor en vez de matarla a ella intenta matar a personas de su circulo intimo como acto de sufrimiento hacia la mujer), exige
un cambio de paradigma o cristal con el que se deben valorar los hechos e interpretar la ley penal y procesal, erradicando
de todo razonamiento la aplicacion de estereotipos de género que imperan en nuestra sociedad y en el sistema de justicia en
particular. Es decir, incorporar un andlisis contextual que permita comprender que la reaccién de las victimas de violencia de
género no pueden ser medidas con los mismos estdndares tradicionalmente utilizados para la legitima defensa en otro tipo
de casos, ya que la violencia a la que se ven sometidas por el agresor en razén de su género tiene caracteristicas especificas
que deben permear todo el razonamiento judicial de juzgamiento. Para ello la jurisprudencia de la Corte Interamericana
debe ser una herramienta ttil».

43  Diversos tribunales han identificado estas situaciones y han aplicado dicha perspectiva en sus sentencias, tomando nota del
contexto de violencia de género en el que se encontraban las mujeres. Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
en México, ha sido enfdtica en que las mujeres que sufren violencia doméstica y enfrentan cargos penales por haber agredido
a sus victimarios deben ser juzgadas con perspectiva de género. La Convencién, en su articulo 4 menciona el derecho de las
mujeres a que se respete su vida, su integridad fisica, psiquica y moral, asi como su derecho a la «igualdad de proteccién
ante de laley y de laley». Asimismo, en su articulo 7 menciona la obligacién de los Estados Parte de tomar todas las medidas
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En ese sentido, es destacable la Sentencia de fecha 16 de noviembre del 2009, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Gonzélez y otras («Campo algodonero»),
vs. México.* En dicha Sentencia en su disposicién 12, dispone que la investigacién deberd
incluir una perspectiva de género, y emprender lineas de investigacion especificas respecto
a la violencia sexual, realizado por funcionarios altamente capacitados en casos similares y
en atencién a las victimas de discriminacién y violencia por razén de género.

7. La legitima defensa como exclusion de la venganza

La exigencia legal y jurisprudencial (esta tiltima, aunque con variantes, en funcién de los
hechos concretos enjuiciados), se fundamentan, basicamente, en alejar de la legitimidad ju-
ridica de la accién de defensa a la accién antijuridica de venganza. Sin embargo, el deseo de
venganza, siendo como es una reaccién psicoldgica de la victima en muchos casos inevita-
ble, y hasta comprensible, es una accién que imposibilitaria la paz social, debiendo transfor-
marse el deseo de venganza en deseo de justicia. Y en justa correspondencia a la renuncia a
la venganza, como inevitable obligacién social, debe nacer un concepto de justicia sin prete-
ricién de la victima.

Pero el problema radica en si la justicia se consigue con mayor pena del agresor® o con
mayor atencién social de la victima, debiendo considerarse como dos respuestas diferencia-
das: la penal, conforme a su estructura normativa y dogmatica actual, y la atencién social de
la victima con un sistema integral de proteccién.

necesarias para modificar précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o tolerancia de la violencia
contra la mujer, asi como la obligacién de debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contras las
mujeres. Asimismo, en repetidas ocasiones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha delineado la obligacién de
andlisis de pruebas con perspectiva de género.

El cevr analizard las obligaciones internacionales de los Estados Parte de la Convencién de asegurar el acceso de las
mujeres a la argumentacién de la legitima defensa en aquellos casos en los que, como respuesta a la situacién de violencia
vivida, hayan incurrido en dicha conducta. Para ello, primeramente, se analizaran los requisitos para la configuracién de
legitima defensa de acuerdo a la teorfa del derecho penal desde el derecho comparado tomando en cuenta resoluciones
emitidas por tribunales nacionales en la regién, asi como a la luz de los esténdares de la Convencién. Seguido, se hara énfasis
en la valoracién de la prueba con perspectiva de género y, por tiltimo, se presentardn conclusiones y recomendaciones sobre
las obligaciones internacionales de los Estados Parte de la Convencién en el tema referido.

44  Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gonzélez y otras («Campo algodonero») vs. México. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. http:/ /www.corteidh.or.cr/ docs/ casos/ articulos/ seriec_205_esp.pdf Donde se resuelve: «El Estado
deberd, conforme a los parrafos 452 a 455 de esta Sentencia, conducir eficazmente el proceso penal en curso y, de ser el caso,
los que se llegasen a abrir, para identificar, procesar y, en su caso, sancionar a los responsables materiales e intelectuales
de la desaparicién, maltratos y privacién de la vida de las jévenes Gonzalez, Herrera y Ramos, conforme a las siguientes
directrices:

i) se deberd remover todos los obstdculos de jure o de facto que impidan la debida investigacién de los hechos y el desarrollo
de los respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios disponibles para hacer que las investigaciones y procesos
judiciales sean expeditos a fin de evitar la repeticién de hechos iguales o analogos a los del presente caso;

ii) la investigacion deberd incluir una perspectiva de género; emprender lineas de investigacién especificas respecto a
violencia sexual, para lo cual se deben involucrar las lineas de investigacién sobre los patrones respectivos en la zona;
realizarse conforme a protocolos y manuales que cumplan con los lineamientos de esta Sentencia; proveer regularmente de
informacién a los familiares de las victimas sobre los avances en la investigacién y darles pleno acceso a los expedientes, y
realizarse por funcionarios altamente capacitados en casos similares y en atencién a victimas de discriminacién y violencia
por razén de género;

iii) deberd asegurarse que los distintos 6rganos que participen en el procedimiento de investigacién y los procesos judiciales
cuenten con los recursos humanos y materiales necesarios para desempefiar las tareas de manera adecuada, independiente
e imparcial, y que las personas que participen en la investigacién cuenten con las debidas garantias de seguridad, y

iv) los resultados de los procesos deberdn ser ptblicamente divulgados para que la sociedad mexicana conozca los hechos
objeto del presente caso».

45  Cfr. Cerezo Mir, J., «Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a incrementar el rigor en la
exigencia de responsabilidad criminal», Revista Penal, N.° 22, julio 2008. Documento digital: http:/ /rabida.uhu.es/dspace/
bitstream /handle /10272 /11987 / Reflexiones.pdf?sequence=2
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La renuncia a la venganza personal es algo superado por la historia. Entre la legitima de-
fensa y la venganza media el contrato social* y el monopolio de la violencia por el Esta-
do como respuesta puiblica en una sociedad moderna y civilizada. Pero es innegable que el
Derecho Penal y la doctrina han experimentado una mayor atraccién socio-juridica por los
delincuentes que por las victimas. La preocupacién cientifica por la victimologia es de época
reciente, mientras que el estudio del delito, el delincuente y la pena han sido los objetos de
estudio clasicos desde siglos atrés.

En el actual Cédigo Penal hay algunas previsiones legales, como la reparacién del dafio
inferido a la victima, como atenuante de la pena para el agresor, conforme al art. 21.5% cp,
que tiene su fundamento en la politica criminal tendente a minorar el efecto en la victima de
la accién antijuridica. Es una disposicion de la norma sustantiva de proteccién de la victima,
persiguiendo la reparacién posible del dafio, con el correlativo beneficio para el agresor de
una menor punicién. La sentencia del 1s, Sala segunda de lo Penal, de fecha 24 de marzo del
2010, namero 239/2010,* recoge los requisitos que deben concurrir para su apreciacién, pero
presta especial atencién al fundamento tltimo de la atenuante, que es incentivar el apoyo y
la ayuda a las victimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya a
la reparacién o disminucién del dafio de toda indole que la accién delictiva ha ocasionado,
desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia, en la que la aten-
cién a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta penal.

La indemnizacién civil de los articulos 110 a 115 cp no es una respuesta penal suficiente
(y a veces, imposible por insolvencia del autor) reparadora de la humillacién sufrida por la
victima, ni de las lesiones o secuelas fisicas o psiquicas permanentes que arrastrard posible-
mente durante toda su vida. No es mala combinacién normativa reparacién vs. pena, sobre la
que quizds no sea ocioso profundizar y acercarnos a la justicia restaurativa por via normati-
va, a través de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Podria signi-
ficar un reconocimiento activo de la victima en la respuesta penal, sin el temor de convertir
un acto de justicia reparadora en venganza.

Caso aparte es la violencia de género feminicida.

La visibilizacién de la victima del delito, en el caso que nos ocupa, de violencia de géne-
ro, es irreversible. La concienciacién social sobre el estado de la victima de esa injusta agre-
sién va en aumento y de forma imparable. Esta presion de la opinién ptblica ird configuran-
do un nuevo tratamiento doctrinal que encauce una politica criminal sin excesos, pero sin

46  Vid. Rousseau, J. J., «<El mds fuerte no lo es jamds bastante para ser siempre el amo o sefior, si no transforma su fuerza en
derecho y la obediencia en deber». Documento digitalizado:http:/ / www.enxarxa.com/biblioteca/Rousseau%20E1%20
Contrato%20Social.pdf

47  Vid. sts Sala segunda de lo Penal, de fecha 24 de marzo del 2010, ndmero 239/2010, donde se sefiala: «El elemento sustancial
de esta atenuante consiste en la reparacién del dafio causado por el delito o la disminucién de sus efectos, en un sentido
amplio de reparacién que va mds alld de la significacién que se otorga a esta expresion en el articulo 110 del Cédigo Penal,
pues el articulo 110 se refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de la responsabilidad penal a la que
afecta la atenuante. Cualquier forma de reparacién del dafio o de disminucién de sus efectos, sea por la via de la restitucién,
de la indemnizacién de perjuicios, puede integrar las previsiones de la atenuante. Ahora bien, la consistente en la reparacién
del dafio moral en ciertos delitos (libertad sexual, honor o dignidad, entre otros), ofrece los contornos que se recogen en
la sts. 1112/2007 de 27.12 [...] Como se ha expresado por la jurisprudencia de esta Sala (sts. 285/2003 de 28.2 entre otras
muchas posteriores) lo que pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayudas a las victimas, lograr que el propio
responsable del hecho delictivo contribuya a la reparacién o disminucién del dafio de toda indole que la accién delictiva ha
ocasionado, desde la perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologfa, en la que la atencién a la victima
adquiere un papel preponderante en la respuesta penal.

Para ello resulta conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el interés general, pues la
proteccién de los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestién estrictamente privada, de responsabilidad
civil, sino como un interés de toda la comunidad».
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olvidos injustos. A veces las victimas resultan «incémodas» en una sociedad de bienestar,*
donde es menos inquietante pensar que esas cosas solo les ocurre a «los otros», hasta que
ponen una bomba en un supermercado (en delitos de terrorismo), o un familiar o vecina es
objeto de maltrato, o asesinada. La comunidad debe ser solidaria con las victimas, y esa soli-
daridad debe abarcar todos los aspectos de la respuesta legal al delito.

8. Consideracion final

La necesidad de la autotutela personal de la victima estd claramente superada por la evo-
lucién de la sociedad tras alcanzar un alto nivel de convivencia pacifica ordenada por la
Ley. La respuesta al delito ya no es una cuestién privada, pero es innegable que el Estado
no llega de manera eficaz hasta los tdltimos lugares de su territorio ni puede controlar las
conductas de todos sus ciudadanos. En los casos mds extremos asistimos a los denominados
Estados fallidos donde las organizaciones criminales sustituyen a los poderes ptblicos. Y en
ellas pueden pulular sujetos marginados* nada recatados a la hora de cometer actos delicti-
vos, a los cuales la amenaza legal de la pena no les impide ningtin actuar. Sean considerados
enfermos, sectarios, gentes sin honor, o incursos en cualquier clasificacién social, resulta f4-
cilmente pronosticable que no van a asumir como valor propio el respeto a la igualdad de
hombre y mujer, y atentar contra la vida o integridad de la mujer puede no causarles ningu-
na reserva. Y cuando el Estado no alcanza a proteger al ciudadano, este tiene el derecho y el
deber de protegerse para dejar de ser victima.

La violencia de género en su fase previa de maltrato continuado, con alto riesgo de final
letal, puede ser respondida. Y la Ley no es ajena a esa reaccién a la accién injusta. Con la
mesura y proporcionalidad que la norma exige puede explicarse, y en casos especiales justi-
ficarse, una reaccién como respuesta a la accién antijuridica.
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La cocaina como abrepuertas: sobre el origen global de la
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Cocaina on the road: on the global origin of the drug problem from the
opium issue in Asia
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RESUMEN

La transformacion de la «cuestion del opio» del siglo XIX en el «problema de las
drogas» del siglo XX supone normalmente una consecuencia natural de la creciente
oferta y demanda de sustancias psicoactivas. Desde un punto de vista alternativo,
esta visiéon hegemonica sera rebatida al enfatizar las contingencias de la concrecién
del problema social y al poner hincapié, en cémo la confluencia de diferentes facto-
res podria haber ocasionado un giro distinto en el decurso del fenémeno. En espe-
cial, el surgimiento del régimen prohibicionista internacional de la cocaina (1909-
1919) y la definicién habitual del «problema de las drogas» con base en rivalidades
comerciales y paradojas histéricas, y cuyo devenir dio paso a la inclusién politica-
mente motivada de la cocaina en la Convencién de La Haya de 1912 y, en conse-
cuencia, allané el camino no solo para el surgimiento de la ley de narcéticos actual,
sino también para la incorporacidn de innumerables sustancias estupefacientes y la
visién mundial del problema que se da por sentada en la actualidad
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PALABRAS CLAVE: drogas, cocaina, ley de narcéticos, sustancias estupefacientes.

ABSTRACT

The transformation of the 19th century’s «opium question» into the 20th century’s
«drug problem» is normally seen as a mere response to growing availability of and
demand for psychoactive drugs. This hegemonic view is being challenged by an al-
ternative perspective that stresses the contingencies in the constitution of the social
problem and reveals how, at different crossroads, things could have taken quite a
different turn. Using the emergence of the international prohibition regime over co-
caine (1909-1919) it is shown how the politically motivated inclusion of cocaine in
The Hague Convention of 1912 paved the way for an otherwise highly improbable
“world law” against numerous psychoactive drugs as well as for the emergence of
the very category of «drug problem» which otherwise possibly never would have
come into existence.

KEY WORDS: drugs, cocaine, narcotics law, narcotic substances.

1. Problema social y la problematica de las drogas.

El problema de las drogas ocupa una parte importante de nuestro acontecer cotidiano y
constituye una problemdtica reconocida, urgente y cuyo minucioso manejo burocratico per-
mite dificilmente imaginar su desaparicién, especialmente en el &mbito de la politica y la
administracién publica.

1 Traduccién de Eliana Alba Zurita. Méster en Derecho Penal y Ciencias Criminales por la Universidad de Sevilla y méster
en Criminologia y Ciencias Forenses por la Universidad Pablo de Olavide.
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Esto no siempre ha sido asi. Uno llega a preguntarse desde cudndo acaece el problema de
las drogas, asi como la razén por la que algunas drogas estdn prohibidas a nivel mundial y
otras solo a nivel regional. Asi mismo, ;por qué estén prohibidas las drogas que estdn prohi-
bidas y permitidas las que estdn permitidas? En el mismo sentido, ;es realmente el abuso de
drogas y la adiccién a las sustancias un fenémeno del siglo xx?

Al respecto, la respuesta dependerd de lo que se quiera entender por el término «proble-
ma de las drogas». Asi, el consumo de sustancias psicoactivas parece haber existido desde
tiempos prehistéricos. Sin embargo, seria muy atrevido sacar conclusiones sobre la antigtie-
dad de esta problemadtica. Las sociedades premodernas tenfan controles sociales muy efecti-
vos sobre el uso de drogas, al haber integrado culturalmente sustancias potentes y con ello,
evitado los riesgos provenientes de su uso. Inclusive en China, donde el uso del opio ten-
dria consecuencias devastadoras en el siglo x1x, esta sustancia habia sido consumida duran-
te siglos sin acarrear ningtn problema de cardcter social (cf. Sonnedecker, 1963).

Dada la diferente naturaleza de las crisis de drogas europeas de los siglos xv1 y xviI (cf.
Austin 1982), es probable que dicha suposicion esté justificada, ya que fueron las revoluciones
de los siglos xvi1 y xix las que desencadenaron este fenémeno, porque el consumo de drogas
ya no podia controlarse de forma efectiva mediante reglas o rituales. En términos generales, el
hombre solo piensa en como «el aguardiente» del «hombre blanco» contribuy6 al exterminio
de los indios americanos, en el alcoholismo generalizado en los paises industrializados (gin en
Inglaterra, brandy en Alemania), en las peculiaridades del consumidor y adicto al éter (dther-
fritze) en Berlin o en lo antes referido sobre fumar opio en el Lejano Oriente.

Al mirar en retrospectiva, el problema de las drogas podria tener alrededor de 200 afios.
Si cualquiera que hubiese abordado el fendmeno de las drogas —o problema de narcéticos—
hace 200 o incluso 100 afios con la misma naturalidad que es posible hoy en dia en todo el
mundo, seguramente no habria sido entendido. Hace 100 afios nadie hubiese entendido lo
que significa el término «problema de las drogas». En este contexto, al menos, la descripcién
del problema es un logro, una innovacién, un invento del siglo xx. Esto no tendria mayor
importancia, si el nivel de las denominaciones pudiese separarse facilmente de la realidad
objetiva. Por esto resulta imposible, especialmente en al &mbito de los problemas sociales, ya
que existe evidencia que detrds del cambio de una palabra y un concepto, también se altera
esa realidad.

1.1. El supuesto y la problematizacion

Ciertamente, los problemas sociales se refieren a hechos, pero no se agotan en su pérdida
de efecto en la realidad, ya que se trata de «problemas» que necesitan ser problematizados
para su surgimiento. En primer lugar, solo cuando la opinién ha prevalecido, en especifico,
cuando ciertos actores han afirmado su opinién sobre una determinada parte de la realidad
que debe ser cambiada, combatida o abolida con urgencia —la pobreza, la falta de vivienda,
la prostitucién, la pornografia, la mortalidad infantil y el abuso de menores (en épocas pasa-
das no se podia olvidar también a la homosexualidad al enumerar los problemas sociales)—,
solo entonces, el hecho social se convierte en un problema social.

Sin embargo, los problemas sociales son, si se quisiera ver de esta forma, la suma de los
hechos y la problematizacién, y el significado constitutivo de este tltimo aspecto suele pa-
recer trivial para la conciencia cotidiana. En cierta medida, la practica actta sobre el fun-
damento empresarial de las definiciones de los problemas que ya se han hecho. Cualquier
meta-tematizacion equivaldria a relativizar y perturbar esta base de accién y podria tener
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un efecto negativo en la motivacién para enfrentar el problema. Es de poca utilidad para el
practicante y el cientifico saber que el problema social, objeto de su investigacién, consiste
no solo en una determinada configuracién de actores y estructuras, sino que dicho enfoque
tiene que ser definido y tratado, incluso por terceros expertos, para convertirse en una «pro-
blema social». Por lo tanto, en ocasiones ambos tendrdn como tendencia, el no apreciar la
problematizacién de unos hechos sociales como un aspecto independiente, sino «el facto» o
«el hecho», de que algo «es un problema» como una propiedad inherente a la realidad obje-
tiva y, por tanto, a ontologizar el problema social.

No son pocos los casos en los que el «conocimiento» requiere urgentemente una interven-
cién especifica en una situacién objetiva, es decir, derivada del propio asunto. Estos son los
casos en los que, al mirar hacia atrds, nos comenzamos a preguntar, reiteradamente, sobre
la razén por la cual aquel comportamiento fue definido con tanta intensidad como un pro-
blema social en ese momento. El ejemplo clésico de un problema social, la homosexualidad,
pertenece al grupo de meta-tematizacién, en las que la propia definicién del problema ante-
rior 0 en curso, por si misma, se convierte en un objeto de problematizacién (cf. Schetsche,
2008). Por esta razén es posible prever que «tiene sentido», contra una inequivoca presién
del mercado en vias de cosificaciéon de los problemas sociales, apegarse a una sociologia re-
flexiva y prestar siempre atencién a cémo las situaciones y configuraciones se construyen a
través de los logros de la problematizacién, la definicién de procesos y el curso conflictivo
de intereses politicos.

De lo anterior, para el andlisis histérico del problema de las drogas, no se debe descartar
los cambios en la designacién lingiifstica en una situacién determinada y tampoco conside-
rarlo como algo secundario, sino como un posible indicio de procesos sociales mds profun-
dos. Si hace 100 afios hubiesen existido varios problemas con las drogas, seguramente atn
no hubiese una categoria abstracta para ello (el problema de las drogas), esto puede posible-
mente significar que la problematizacién de su necesaria configuracién, en aquel entonces,
estaba fragmentada, y que entre aquel momento y el ahora se ha producido un proceso de
universalizacién, que nos proporcioné una nueva categoria de conciencia (y accién).

Y, de hecho, sabemos que la transformacién del «opio» hacia «el problema de las dro-
gas» se basé en ese proceso de universalizacién. La cuestién del opio del siglo xix estuvo
delimitada por «lo subjetivo (opio), la regién (el Lejano Oriente) y por el problema (China)»,
siendo globalizada a través de la Convencién del Opio de La Haya de 1912 y que ha perma-
necido hasta hoy (cf. Lowes, 1966, p. 181). Mientras tanto, la universalizaciéon del problema
de las drogas se expresa de diversas formas. En primer lugar, el problema de las sustancias
estupefacientes modernas no afecta solo a una o pocas sustancias, sino a un nimero inaca-
bado de drogas naturales, sustancias y preparados semisintéticos y totalmente sintéticos, en-
tre 1o que se encuentran la heroina y la cocaina, el LsD y el hachis/la marihuana, el éxtasis
y el polvo de dngel, el khat y el crack, representando solo la punta del iceberg. En segundo
lugar, el problema de las drogas estd siendo combatido por todos los gobiernos del mundo y
ha sido reconocido como una tarea legitima de la Naciones Unidas y sus coorganizaciones.?

2 LaPoliciay el poder judicial prefieren hablar de drogas, los socidlogos y los educadores prefieren anteponer el plazo del problema de las
drogas. Pero a la hora de la verdad, ambos se refieren a lo mismo. Asi, cualquiera que hable sobre el problema de las drogas establece
una linea limite entre aquellas consideradas legales como el café, el té, el alcohol, el tabaco y los medicamente recetados con potencial
de adiccion. Todas estas drogas no estan incluidas dentro del problema. Por el contrario, quien se refiera al problema de las drogas, en lo
principal sefialara a las sustancias estupefacientes. El problema de las drogas es el miedo de los padres sobre el consumo de sus hijos, es
la lucha casi desesperada contra el poder de las mafias internacionales del narcotrafico, es la biisqueda de lugares de terapia y la disputa
por los programas de metadona, esas son las muertes producto del consumo de drogas y la carga de los presupuestos publicos para la
prevencion y medidas de rehabilitacion, después de todo —pero mas marginalmente— cuantas confesiones verbales, de que el tabaco, el



DERECHO PENAL CENTRAL

1sSN-e 2697-3359 | 1ssN-i 2697-3251 | afio 2022 | afio 1v | ntimero 4 | pp. 28-43 | 3!

En tercer lugar, los delitos de drogas se clasifican juridicamente como delitos universales,
como en el caso de la falsificacion y la trata de personas, es decir, como tipos penales que pue-
den y deben ser perseguidos en todos los paises del mundo, independientemente del lugar
donde se hayan cometido y la nacionalidad del sujeto activo. En cuarto lugar, el problema de
las drogas no es solo una expresién de una ideologia global de «comunidad de valores», sino
un vehiculo de politica real hacia la formacién de instituciones supranacionales, es decir, no
solo es un sintoma, sino también el propdsito y el medio de integracion internacional.

Es precisamente este claro salto cualitativo entre la cuestion del opio del siglo xix y el
problema de las drogas del siglo xx, la razén por la cual serfa interesante conocer qué provo-
c6 este cambio.

1.2. Desarrollo vs. perspectiva constitucional

La explicacion habitual sigue una perspectiva (implicita) que puede denominarse como desa-
rrollista e idealmente puede contrastarse con una perspectiva reflexiva. El término desarrollo
se refiere al despliegue de un programa predeterminado, de forma que los problemas sociales
se orienten reflexivamente a la situacién objetiva: mientras mds personas sin hogar existan,
entonces mayor es el problema social de la indigencia; mientras mds prostitucién, entonces
mayor es el problema de la prostitucién, etc., esta sigue siendo la idea mas plausible y también
la més extendida en el &mbito del contenido y desarrollo de los problemas sociales.

Por otro lado, se puede pensar en una perspectiva competitiva, la cual enfatice la eficacia
de quienes problematizan el hecho, y que, a través de la omisién y alteracion de ciertos as-
pectos, le dan una caracteristica especial, un formato propio, que atin no estaba disponible
en esa drea del conocimiento. Por ejemplo, la indigencia podria disminuir, pero su tematiza-
cién puede aumentar. Por ejemplo, la homosexualidad puede ser igualmente prevalente en
dos sociedades, pero solo en una de ellas podria ser vista como un problema social. Enton-
ces, ;se puede separar la existencia de un problema social de la definicién de un problema
social? La respuesta es probablemente no. Esta respuesta negativa se vuelve mds definida,
cuando nos damos cuenta de que la definicién social de un hecho como problema conduce
a la aparicién de un problema inducido por la definicién, ya sea que se fundamente en una
situaciéon de un problema objetivo anterior o no, pronto su propia realidad se crea.

Ambas perspectivas podrian aplicarse, sin mucho esfuerzo, a la historia del problema de las
drogas, la tinica pregunta es ;cudl serfa una historiografia correcta y cudl serfa una incorrecta?

A primera vista, la perspectiva de desarrollo siempre tiene una ventaja plausible. La
transformacién de la cuestién del opio al problema de las drogas también puede verse como
un desarrollo natural e inevitable. ;Por qué se limitan los controles internacionales del opio
en sus dos formas, crudo y para fumar, mientras cada afio, la industria farmacéutica lanza al
mercado nuevas drogas potentes, desde los opidceos morfina y heroina hasta cocaina y las
anfetaminas, y un sinntiimero de sustancias mds, en especial, aquellas que se han puesto de
moda recientemente o cuya peligrosidad ha sido descubierta tarde? Primero fue el morfinis-
mo y los cocainémanos, luego la dolantina, el polamidén, el cliradon y muchas otras adic-
ciones inimaginables en el siglo xix. Asi que no es de extrafiarse que el legislador se viera

alcohol y los somniferos son adictivos, en una inspeccion mas cerca, el radio del problema no puede reducirse a las drogas legales. Pero
el miedo de los padres se relaciona mucho mas con las drogas ilegales que con las legales. Este es el nucleo duro del problema, lo que
explica la alta prioridad de los temas relacionados con drogas en la agenda internacional. Estos son los narcéticos, los estupefacientes
en el sentido de los acuerdos internacionales y leyes nacionales de drogas, los que constituyen el objetivo del plan de control de drogas
y a los que se refiere el mandato de Naciones Unidas en esta materia. En cualquier caso, las estadisticas de criminalidad de la policia
muestran los delitos contra la Ley de Estupefacientes como «delitos de drogas» ...
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obligado a entrar en una especie de carrera con la industria farmacéutica y el escenario de
las drogas. Ademds, hoy en dia no se puede negar que la vida cotidiana para la mayoria de
las personas resulta mds compleja, contradictoria y estresante que hace dos o tres generacio-
nes, la demanda de sustancias que alteren el estado de d&nimo estd en aumento y la resisten-
cia de la sociedad contra las adicciones ha perdido peso.

Visto de esta manera, la transformacién de la cuestién del opio en el problema moderno
de las drogas no tendria nada de especial, y probablemente es la razén por la cual este episo-
dio histérico atin no ha recibido especial atencién en la ciencia.

Por supuesto, quien observa mds de cerca a los actores y sus acciones, pronto encontrard
que la plausibilidad de la perspectiva de desarrollo disminuye a medida que se acerca al
tema. Las acciones que se convierten en estados del problema pueden describirse como la
mejor aplicacién de cierta definiciones, intereses o actividades de formulacién de reclamos
(Spector y Kitsuse, 1977). Los actores que logran este propésito son individuos comprome-
tidos o empresarios morales (Becker, 1973), quienes, dentro de grupos, instituciones o mo-
vimientos sociales, se aseguran del cumplimiento de su punto de vista y evaluacién de las
cosas. Si tienen éxito, su punto de vista desplazard a todas las perspectivas en competencia
hasta el punto en que su descripcién del problema, su teoria de las causas, su evaluacién
moral y su programa para combatir el problema no es mds que una posicién entre muchas
de las posibilidades, sino, por asi decirlo, como una visién natural y evidente de las cosas,
incluso como una mera imagen de la realidad. Una vez que la definicién de problema re-
sulta parcial, entonces es parte de la ideologia hegeménica, es decir, cuando se acepta uni-
versalmente como una tnica visién natural y correcta —mads alld de los limites de las clases
sociales— se acepta y defiende contra eventuales actualizaciones alternativas de conceptos
con una tenacidad no facilmente explicable, inclusive con agresividad.

De esto, es posible deducir cudles son los intereses sociales, econémicos y politicos tangi-
bles que pueden estar escondidos detrds del «conocimiento» aparentemente natural y objeti-
vo de un problema social. A continuacion, la perspectiva constitucional podria «tener senti-
do», en la transformacién de la cuestién del opio del siglo xix y el problema de las drogas y
estupefacientes del siglo xx.

2. Definicion del problema: La situacion inicial en el siglo xix.

En la cuestion del opio existen dos grandes lineas geopoliticas del conflicto del siglo xix: por
un lado, el conflicto entre las partes capitalistas y no capitalistas del mundo y, por otro lado,
el conflicto anticapitalista entre dos modelos métodos econémicos. Estrictamente hablando,
los hechos del comercio del opio anglo-chino se convirtieron en la cuestién del opio, cuando
este comercio fue atacado por Estados Unidos y declarado un problema internacional.

2.1. Las atrocidades inglesas en China

En 1757, cuando Inglaterra derrot6 al Imperio mogol de la India, el comercio de opio in-
dochino ya se encontraba vigorosamente en expansion y continuaria asi por los siguiente
cien afios. La Compafifa de las Indias Orientales en 1775 establecié subastas periddicas de
opio en Calcuta y poco después, comenzé a venderlo directamente a los gobiernos de varios
estados de Asia oriental y a otras administraciones coloniales. Todo este transito econémi-
co ocurria en contra de la voluntad expresa de China, quienes habian prohibido todas las
importaciones de opio en 1729, y recalcaria esta prohibicién en afios posteriores y con mds
frecuencia a partir de 1799. Sin embargo, dado que el comercio del opio era completamente



DERECHO PENAL CENTRAL

1sSN-e 2697-3359 | 1ssN-i 2697-3251 | afio 2022 | afio 1v | ntimero 4 | pp. 28-43 | 33

rentable para Inglaterra, resulté practicamente imposible de detener —las compras costosas
en China (seda, té) y el desinterés de los chinos por adquirir productos europeos tenia una
repercusion crénica y negativa en la balanza comercial de los ingleses, situacién que comen-
z0 a revertirse a principios del siglo xix debido al comercio de opio— Inglaterra no presté
atencién a dicha prohibiciones.

Sin embargo, en 1839, cuando China destruy6 todas las existencias extranjeras de opio
en Canton (en total, 20.291 cajas de 70 kg cada una), Inglaterra, a través de dos guerras san-
grientas (1840-42; 1856-60), forz6 la cesién de Hong Kong, la apertura de puertos y la legali-
zacién formal de las importaciones de opio (cf. Wissler, 1931; Opium war 1977).

2.2 El conflicto angloamericano del opio

Después de la finalizacién de la autodeterminacién india (a mediados del siglo xvi1), Ingla-
terra ahora también habia sido el causante del final de la soberania china (a mediados del
siglo x1x). Sin embargo y pese a la posicién ganada en el Lejano Oriente, este acontecimiento
fue percibido como una amenaza por parte de EE. UU., que temia por la colonizacién de Chi-
na a manos de potencias europeas y su posible exclusién del mercado chino, considerado
como rentable en el futuro.

Al igual que el primero, se desarroll6 un segundo conflicto global derivado del trafico de
opio. Esta vez, sin embargo, no se traté de un enfrentamiento entre China e Inglaterra, sino
dos potencias capitalistas, Inglaterra y EE. uu.

Inglaterra representaba al imperialismo colonial cldsico, que exprimié las colonias y ob-
tuvo las ganancias en el centro capitalista. El comercio del opio encajaba perfectamente con
esto. Se crefa poseer el derecho a hacer lo que fuera necesario, inclusive la venta de las peo-
res y mds peligrosas mercancias. El opio era percibido como «un articulo de lujo pernicio-
so que no debe permitirse, sino tnicamente con fines de comercio exterior, y cuyo consu-
mo interno deberia evitarse cuidadosamente a través de la sabiduria del gobierno» (Warren
Hastings, zir. N. Wissler, 1931, p. 13). Como no se queria nada mds de los pueblos de Asia
oriental, la conciencia mercantilista era indiferente con los efectos de la politica comercial en
los territorios de ultramar. Estos efectos fueron de tal magnitud que, a finales del siglo x1x,
China se encontraba en una situacién comparable a la del Imperio indio Mogol hace cien
afios, es decir al borde de la disolucién interna y de la posibilidad real de que las potencias
europeas e Inglaterra dividieran el Reino Medio, lo que decanté en la declaratoria de colonia
y asf eliminé a EE. UU. como posible socio en un floreciente comercio con China.

Estado Unidos consider6 al trafico de opio inglés como moralmente reprobable y eco-
némicamente alarmante. Sin embargo, en razén de su método econémico especial, podian
permitirse esa moralidad mejor que los ingleses: «Tan pronto como se quiere sacar bienes de
un pafs para venderlos afuera, se puede imponer cualquier cosa a ese pais que lo lleve a la
meta deseada; tan pronto como se quiere vender bienes industriales en cantidades mayores
y crecientes, cuyo adquisiciéon puede realizarse en un cierto nivel de prosperidad econémica,
o tan pronto como se desee invertir capital en este pais, la relacién cambia y se despierta un
interés por su progreso econémico» (Wissler, 1931, p. 43.). El interés positivo en el bienestar
econémico de China que Estados Unidos habia afirmado repetidamente con honestidad y
con la esperanza de grandes ganancias, se vio nublado cuando el paifs se inundé con opio.
Asf, en virtud del moderno imperialismo financiero y comercial, los EE. UU. entraron en una
competencia mds creciente con Inglaterra, y aunque Inglaterra triunfaria sobre China en el
siglo x1x, el siglo xx iba ser de Estados Unidos.
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2.3. El inicio de la cruzada mundial americana

Comenz6 una «cruzada mundial estadounidense» (Wissler, 1931, p. 203), en la que se buscé
incluir al comercio de opio en la agenda internacional como un problema que necesitaba
una solucion.

Con China humillada y al borde del colapso, y con las exportaciones inglesas de opio en
gran crecimiento (en el periodo entre 1863-1879, de 50.000 a mds de 80.000 cajas), EE. UU. era
moral y econémicamente incapaz de tomar la ofensiva contra Inglaterra. La guerra civil y la
crisis de la reconstruccion, la pérdida de imagen politica interna y externa debido al tema de
la esclavitud, entre otras circunstancias, inmovilizaron los recursos morales y econémicos
para pensar en actividades importantes de politica exterior.

Por necesidad, e inicialmente, EE. UU. se habia contentado con barrer su propia puerta.
En el Tratado de Wanghia de 1844 se opusieron al comercio de opio y en tratado con China
prohibieron a cualquier ciudadano estadounidense comerciar con opio en China. Los ameri-
canos no solo querfan ejercer un autocontrol, sino que querfan influir en el comportamiento
de terceros, entonces tuvieron que pasar a la ofensiva contra la politica inglesa.

La oportunidad se presenté en 1898 con la ocupacién de Filipinas a raiz de la Guerra
Hispanoamericana. Existia un monopolio del opio establecido por los espafioles y el con-
sumo estaba muy extendido. En 1904, la Comisién del Opio de Filipinas del Departamento
de Guerra de los Estados Unidos presidida por el obispo episcopal Charles H. Brent (1862-
1929) concluyé y sefial6 que la solucién al problema del opio requeria de algo mds que es-
fuerzos nacionales, siendo el punto de partida y que continda hasta la actualidad para la
«Guerra contra las drogas». En 1906, Brent sugirié convocar una conferencia internacional.
La reunién ocurrié en Shanghdi en 1909 y Brent fue elegido presidente. Las propuestas de la
delegacién estadounidense a la Comisién Internacional del Opio de Shanghdi (1909), que a
su vez fue nombrada por Brent, atin se centraban completamente en el opio.

Las resoluciones de Shanghdi no eran vinculantes. Para revestirlo con la forma juridica
vinculante de un acuerdo internacional, EE. UU. envié una agenda provisional para una con-
ferencia de seguimiento que se celebraria en La Haya el 1 de septiembre de 1909. La carta de
invitacién estaba todavia completamente orientada hacia el opio y sus derivados. La cocaina
u otros no opidceos no figuraban en ninguna parte de la agenda de los EE. uu. (cf. Instruccio-
nes vinculantes de 1909).

Si hubiese continuado asi, los tratados y leyes relativas al opio atin mantendrian su an-
tigua denominacioén, y la oNU, la oMs y la FAO seguirian preocupdndose tinicamente de los
opidceos y la cocaina, y el cannabis y docenas de otras drogas prohibidas a nivel mundial
estuvieran posiblemente en uso y se integrarian a la gama de medicamentos y estimulantes
«normales» en muchos paises del mundo. En este momento se desencadenaron una serie de
iniciativas, paradojas y catdstrofes que le dieron un giro completamente diferente al plantea-
miento inicial de la cruzada mundial estadounidense y que pretendian trasladar la defini-
cién del problema a otras sustancias, paises y contextos.

Esta cadena de eventos cubri6 cosas tan diversas como la iniciativa inglesa sobre la cocai-
na de 1910, las consecuencias paraddjicas de las tacticas dilatorias alemanas y, finalmente, la
inclusién de la obligacién de ratificacion en el Tratado de Versalles de 1919.

3. Conflicto de definiciones: la fase decisiva (1910-1920)

La definicién estadounidense del problema se adapté completamente a la situacién del con-
flicto anglo-chino y sirvié para apoyar a China contra la amenaza de colonizacién de Ingla-
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terra. El tratado internacional del opio tenia la intencién de cumplir este propésito, y es por
esta razon, por lo que la agenda de la Conferencia de La Haya auspiciada por los EE. uu. solo
mencionaba los opidceos y se enfocaba en el opio crudo y opio para fumar.

Para la definicién actual del problema de las drogas, como un problema fundamental-
mente universal, que implica la prohibicién del khat y el cannabis, la cocaina y la legitima-
cién de las anfetaminas que también suponen un problema, deberia resultar decisivo que
Inglaterra no adoptara la definicién estadounidense, sino que optara por una contradefini-
cién que resuelva la cuestién del opio —inicialmente inclusive manteniendo la antigua de-
signacién— hacia la cuestién de la heroina y la morfina, y que deberia tener consecuencias
especialmente graves, inclusive redirigir a la cocaina.

3.1. Los intereses alrededor de 1910

La prisa con la que EE. uu. queria llegar a la concrecién de un acuerdo vinculante internacio-
nal tras la conferencia de Shanghdi desperté el malestar en las capitales europeas.

En el caso de Portugal y Holanda les fue razonablemente bien con sus politicas respecti-
vas de opio no prohibitivas en el Lejano Oriente. Turquia y Serbia no querian que se interfi-
riera en su produccién de opio. Alemania dependia con urgencia de la no perturbacién de
importaciones de opio para evitar poner en peligro sus exportaciones farmacéuticas (mor-
fina, heroina), pero sobre todo para cubrir con su propio requerimiento médico interno de
narcéticos, siendo un tema mds importante en caso de una posible guerra futura. Un acuer-
do internacional sobre el opio solo podria interponerse en el camino. Por su parte, Suiza, con
una industria farmacéutica igualmente importante, miré las cosas de forma similar.

A primera vista, Inglaterra habia reconocido en la agenda estadounidense que el calen-
dario de la conferencia veria un solo perdedor, la propia Inglaterra. Durante décadas los es-
tadounidenses habian ridiculizado el comercio inglés de opio. Ahora y una vez mds, Ingla-
terra serfa expuesta ante todo el mundo y obligada a renunciar solamente al tréfico de opio.
Ademds, iba a soportar no solo el dafio, sino también el ridiculo y la vergiienza mundial.
Realmente no querian eso. En este contexto, hubiese sido mejor que la conferencia no hubie-
se tenido lugar en absoluto, pero tampoco quisieron aparecer ante la opinién internacional
como los provocadores del fracaso y esfuerzos de control del opio.

En vista del dilema al que se enfrentaba el gobierno britdnico, durante muchos meses
no se pudo obtener respuesta alguna a la invitacion estadounidense. Los Estados Unidos
habian solicitado una respuesta antes del 1 de diciembre de 1909. En mayo de 1910 atin no
habia respuesta del gobierno inglés, existia un sentimiento de nerviosismo. ;Querian real-
mente en Inglaterra permitirse el lujo de evitar la conferencia? En 1910 existian rumores so-
bre esta posibilidad. Pero después, el 17 de septiembre —con un retraso de diez meses— se
conoce la noticia de que Londres estarfa muy dispuesta a participar en la conferencia bajo
ciertas condiciones.

3.2. La iniciativa britanica de la cocaina de 1910

En ese momento, la condicién golpeé como una bomba. Inglaterra queria que todas las po-
tencias que participaran en la conferencia se comprometieran, antes de la reunién, a la apli-
cacion de los mismos estrictos controles que decidieran aplicar sobre el opio a los opidceos
manufacturados (morfina y heroina) y a la cocaina con la misma severidad. Dada la forma
en cémo se venian dado las cosas —el opio ya era una droga completamente demonizada,
mientras que la heroina, la morfina y la cocaina todavia disfrutaban de una sélida reputa-
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cién en muchas partes del mundo como medicamentos, analgésicos y ténicos— constituyen-
do una iniciativa desconcertante.

Las opiniones contrarias «todavia mantenidas en secreto» para el pablico en general (Hir-
schmann, 1912, p. 81) fueron formuladas dentro de los circulos diplomadticos con una clari-
dad que no era comtn. La participacién del gobierno de su majestad sefialé «la condicién
de que los gobiernos de las potencias involucradas asegurasen que estaban preparados para
adoptar medidas severas con miras a prohibir el comercio y la fabricacién de morfina y co-
caina en sus respectivos paises» (Campbell, 1911, p. 1). Sir Edward Gray formul6 en su dis-
curso ante la delegacién de la conferencia inglesa de La Haya: «El Gobierno de su Majestad
[...] estableci6 como condicién para su participacion que la conferencia deberia tratar com-
pleta y exhaustivamente la cuestion de la restricciéon de la fabricacién, venta y distribucién
de morfina y cocaina». Esto es «un tema al que el Gobierno de su Majestad otorga especial
importancia» (Grey, 1911, p. 2). Durante la conferencia de La Haya, los delegados britdnicos
sefialaron reiteradamente que su gobierno «consideré este asunto de suma importancia, tan-
to que decidieron no participar en la conferencia, a menos que las otras potencias también
aceptaran su especial urgencia» (Informe, 1912, p. 8) y que no habia una tarea mds importan-
te para la conferencia —«no existe ninguna parte mds importante de su trabajo que esa» (Sir
Cecil Clementi Smith, 10c, 1912, p. 36), es decir, la represién al tréfico de cocaina, morfina y
heroina. La vieja cuestién del opio quedé practicamente descartada.

La iniciativa inglesa debi6 sorprender a los demds gobiernos. Desde hace tiempo siem-
pre se habia tratado del opio. No se habia escuchado en el escenario internacional una
palabra sobre la necesidad de incluir otros narcéticos, y mucho menos la cocaina. Hubo in-
dicios en Shanghadi sobre la inclusién de opidceos, pero eso estd directamente relacionado
con la cuestién del opio. Sin embargo, no estaba del todo clara la relacién entre la cocaina
con el opio o los opidceos. ;Qué estaba haciendo la cocaina como no opidceo en un tratado
sobre el opio?

4. El conflicto anglo-aleman de la cocaina

Lo que se entendia como la iniciativa britdnica de la cocaina se convirtié en una ofensiva de
socorro contra el gobierno alemdn. Se le darfa la responsabilidad de impedir la conferencia o
al menos, sabotearla por intereses propios vinculados a los intereses ingleses.

4.1. Razones y justificaciones

La justificacion oficial de la iniciativa britdnica estuvo llena de compasién por el pueblo chi-
no. Durante dos siglos, los ingleses habian estado proveyendo de cantidades inimaginables
de opio a China y ahora estaban preocupados por sus efectos «la propagacién del habito de
la morfina y la cocaina en la India, en China y en otros paises del Este» (Instructions, 1911,
p- 2). Se sefial6 que el lugar que ocupada el opio en China ahora era ocupado por la morfina
y la cocaina —una tendencia que solo aumentaria a medida que se suprimiera el consumo
del opio—. En este sentido, si uno quisiera contentarse con la eliminacién del trafico del
opio, literalmente alentarfa al cambio a otras sustancias, por lo que, los paises en cuestion
no podrian contrarrestar con medidas efectivas por si mismos: «La experiencia de la India y
China demuestra que la legislacién contra la importacién de morfina y cocaina no puede ser
completamente efectiva, ya que con facilidad se puede eludir su practica y, en consecuencia,
sugiere la conveniencia de la cooperacién por parte de los gobiernos naciones y extranjeros
en el control de las formas de fabricacién y distribucién» (Instructions, 1911, p. 2).
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Por lo tanto, entre otras cosas, se afirmé que la prohibicién de la cocaina era necesaria porque
los consumidores de opio cambiarfan a sustitutos en caso de que la prohibicién del opio tuvie-
ra éxito, ya que existian sefiales claras de eso, siendo los principales sustitutos la morfina, la
heroina y la cocaina. Ademds, se afirm¢é también que los grandes fabricantes de alcaloides es-
taban impulsando su desarrollo por motivos industriales. La iniciativa inglesa sacé a relucir a
la opinién mundial, una especie de grandes traficantes. La carga moral del asunto se muestra
en un parrafo relevante del informe al Congreso de Wright de 1912, en el que se escribi6:

[...] los fabricantes de morfina y cocaina hicieron un esfuerzo decidido e inclusive

calculado para introducir estas drogas en reemplazo del opio. Tales esfuerzos hu-

biesen tenido éxito en gran medida, y al mundo se le present6 por parte de muchos

grandes gobiernos un espectaculo de sacrifico voluntario o previendo el sacrifico

de un ingreso anual agregado de opio de $100 000 000, solo para ver a los sujetos

de algunos de ellos poner otras dos drogas en manos de las personas de Lejano

Oriente, quienes estaban empefiadas y habian decidido heroicamente abandonar el

vicio del opio. (Terry y Pellens, 1928, p. 640)

No se dijo (porque no era correcto y era de conocimiento general) que solo un pais podia ser
considerado como el principal proveedor y, con ello, el principal culpable de esta cuestién:
el gobierno aleman.

Bdsicamente, ese era el punto principal. Alrededor de 1910, el sistema de alianzas esta-
blecido por Bismarck, que se supone garantizaria al gobierno alemdn la méaxima seguridad
en su politica exterior a pesar de su tan citada «posicién intermedia», ya estaba hecho trizas.
Los deseos coloniales alemanes, el ruido de los sables en los Balcanes y en el norte de Africa,
los discursos provocativos del kdiser Wilhelm 11 y la decisién de construir una flota, pinta-
ron un panorama inquietante de la megalomania geopolitica de Alemania, especialmente
para Inglaterra, que no fue precisamente aminorada por una rdpida expansién econémica
—que ademads de la industria pesada, incluye la industria quimica y farmacéutica—.

Este es el sentimiento que se debe observar, cuando se aprecia la sofisticacién diplomatica
de la iniciativa de prohibicién de la cocaina en Gran Bretafia y que fue disefiada para garan-
tizar que la antigua cuestién del opio se relegard a un segundo plano durante la conferencia
de La Haya, mientras que el interés mundial se focalizaba sobre otras drogas, principalmen-
te fabricadas en Alemania. De esta forma, Inglaterra fue capaz de desviar la atencién de su
propio papel en los acontecimientos de Asia oriental y apuntarlo hacia Alemania como el
mayor fabricante y exportador mundial de sustancias. La inclusién de productos farmacéu-
ticos producidos industrialmente en el Acuerdo del Opio tenia por objeto educar a la opi-
nién mundial y persuadir a las personas sobre trasladar el estigma del opio a la industria de
los alcaloides.

4.2. La base empirica de la prohibicién de la cocaina

Esta interpretacién de la iniciativa britdnica recibe una plausibilidad adicional por la ende-
ble justificacién oficial de la participacién inglesa. Porque las supuestas pruebas que se ex-
pusieron para sustentar la «tesis de la cocaina en China» eran mds que escasas.

La cuestién de la cocaina se discutié en la séptima sesién plenaria del miércoles 13 de di-
ciembre de 1911 en La Haya. Sir Cecil Clementi Smith repitié la afirmacién de que la cocaina
y los opidceos producidos industrialmente estaban inundando el este de Asia y pidié «me-
didas drésticas» contra este «vicio gravisimo», que, segin su colega Wright, también tuvo
«efectos terribles» en los EE. UU. (cf. 10c, 1912, p. 36). Aparte de la indignacién moral, poco
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habia sobre la mesa. El doctor Wu Lien-Teh, parte de la delegacién china, consagré la pro-
puesta anticocaina al sumarse a «la mds alentadora y humana palabra de su reverenciado
amigo, Sir Cecil Clementi Smith» y «humildemente» a ella. Sin embargo, al haber ejercido
como médico en Penang durante cuatro afios, conocia bastante bien las consecuencias de las
inyecciones de morfina y cocaina. Luego explic6 —de acuerdo con el contenido de un docu-
mento de la delegacién inglesa que le habia sido enviado el dia anterior (10c, 1921, p. 89)—
lo que no podria saber de su propia practica: cémo los nuevos vicios se manifestaron, por
primera vez, en los ricos adictos a los opidceos, quienes habian aprendido a usar la jeringa
y se habria extendido a sus sirvientes, inclusive hasta los «coolies y richsha pullers». Luego,
el delegado chino present6 fotografias «mostrando las cicatrices causadas por las agujas su-
cias», y ley6 un documento de doctrina médica (1oc, 1912, p. 37).

La conferencia quedé impresionada y aprob6 por unanimidad la resolucién inglesa. Inclusi-
ve, Hamilton Wright también queria prohibir el equipo de inyeccién, pero el plan se abando-
né nuevamente después de la intervencién (1oc, 1912, p. 37).

La base empirica de la prohibicién de la cocaina era estrecha. La opinién de algunos médicos,
la practica de cuatro afios del doctor Wu Lien-Teh, la confusién de las consecuencias primarias
—y secundarias, una foto de adictos con cicatrices— y ningtin respaldo académico serio, ningu-
na discusién digna de ese nombre. Las estadisticas que hubiesen permitido una mejor valoracién
de la supuesta ola de cocaina fueron tras las palabras del doctor Wu Lien-Teh un desafortunado
suceso que aun estaria «en manos de los mecandgrafos, y no habia ido a la imprenta» (cf. 10C,
1912, p. 36). Ni siquiera fue posible proporcionar una sinopsis de estas estadisticas sobre la pre-
valencia del consumo de la morfina y la cocaina. Posteriormente, en los anexos de la conferencia
se ley6 que China habia importado un total de 16.533 onzas en 1910, pero solo 96 onzas en el
primer trimestre de 1911 (1oc, 1912, p. 59). De acuerdo con la Sociedad de las Naciones (1922, p.
18 y apéndice 5), las importaciones chinas entre 1915 y 1917 —La convencién de La Haya atin no
estaba en vigor— ascendieron a no mds de 200 kg por afio. En comparacién con las necesidades
médicas domésticas alemanas de alrededor de 750 kg por afio en ese momento, queda claro que
probablemente no pueda hablarse de una ola de cocaina en China.

5. Consecuencias paraddjicas de la diplomacia alemana

Durante afios, en Alemania se habia creido que la cruzada estadounidense fracasaria, inclu-
so antes de que comenzard. Cuando la iniciativa britdnica de la cocaina de 1910 amenazé
con un dafio inmediato y grave, quizds no se le dio la importancia debida a toda la campafia
internacional contra el opio, y estuvieron mal preparados.

5.1. Preparacion de la conferencia

En principio, probablemente se asumi6 que la propuesta britdnica fracasaria debido a la re-
sistencia de otros paises. Y durante un tiempo se vio asi. En septiembre de 1910, Inglaterra
habia presentado sus condiciones. Entonces no ocurrié nada en principio. El Ministerio de
Relaciones exteriores repitié en enero de 1911 «en el caso de que este pais participara, las
otras potencias interesadas estarfan de acuerdo en que la conferencia tratard completamente
la cuestién de restringir la fabricacién, venta y distribucién de morfina, cuya temadtica cons-
tituye parte de la quinta resolucion de la comisién de Shanghdi, y también con la cuestién
conexa de la cocaina» (Campbell, 1911, p. 4).

Poco a poco, la inquietud sobre la insistencia se va sintiendo en Berlin y el 11 de marzo
de 1911 intentaron averiguar algo sobre las reacciones de las demds potencias y del gobierno
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holandés en privado. Aparentemente se decidi6 una tdctica dilatoria y el 15 de abril se infor-
mo6 a los holandeses, como organizadores de la conferencia, que el examen de la propuesta
inglesa atin estaba en curso y, que, en cualquier caso, no se completaria para el inicio progra-
mado de la conferencia del 1 de julio de 1911. El 2 de mayo de 1911, el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores britdnico telegrafi6 a los Paises Bajos: «la oficina prepara una nota a efectos de
que tres potencias no pueden anunciar medidas contra la morfina y la cocaina, Inglaterra no
puede participar de la conferencia sobre el opio el 1 de julio» (xR, 1911).

En mayo de 1911 parecia que la conferencia no se llevaria a cabo. Sin embargo, los esta-
dounidenses ahora ejercian presién a través de contactos directos con Alemania, Francia,
Japén y Portugal. Sobre el gobierno holandés, existe una sospecha de estar trabajando a sus
espaldas con los ingleses para el fracaso de la conferencia, tal era la molestia que el 17 de
agosto de 1911 telegrafiaron a La Haya y sefialaron que la misma podria tener lugar en un
sitio diferente gracias a ellos, pero que no permitirian que la fecha prevista de inicio, ahora
en octubre, se volviera a cambiar. El ambiente era tenso y todo era posible.

Sorprendentemente, los alemanes cedieron. Aunque la prueba atin no habia terminado,
sabian que se encontraban en un aprieto y que no saldrian ilesos de una forma u otra. Es-
tados Unidos, Inglaterra, China, Alemania, Francia, Holanda, Portugal, Japén, Italia, Rusia,
Persia y Siam se reunieron el 1 de diciembre de 1911, no fue en octubre, en la Conferencia
Internacional del Opio en La Haya. Todos se habian inclinado ante el gobierno britdnico. La
morfina, la heroina y la cocaina estarian sujetas a los mismos controles que el opio crudo y el
opio para fumar. La cuestién internacional del opio, si se puede decir que se produjo algin
acuerdo, se convertirfa en la cuestién internacional de las drogas, constituyéndose en el co-
razon del problema moderno de las drogas.

Es cierto que sobre esta restriccién: solo un estado ha estado dispuesto a negociar. Toda-
via se podria influir en lo que resultaria de ello. Y, por supuesto, la conferencia podria fra-
casar durante su curso para ratificar el acuerdo y asi, ponerlo en vigor a nivel nacional. En
sintesis, ain quedarian varias formas de evitar la prohibicién global.

5.2. El efecto paradéjico de la politica alemana de obstruccion

La diplomacia alemana también se basaba en la obstruccién. Habian accedido a aceptar las
condiciones inglesas y, por lo tanto, en aquel momento evitarian ser los responsables de im-
pedir la realizacién de la conferencia. Pero ahora les quedaba ain tiempo suficiente para
cuidar de los intereses alemanes durante las negociaciones. Por ejemplo, se logré evitar que
la codeina se incluyera en el acuerdo, tema que fue incorporado mediante solicitudes de
devolucién de dltimo momento, lo que ha llevado a que no sea visibilizado como parte del
problema de las drogas y contintia siendo utilizado satisfactoriamente en la practica médica.

Aparentemente, los alemanes se abrieron paso mal preparados, pero sus contribuciones
cadticas en la conferencia no atrajeron a muchos amigos. Por ejemplo, se les ocurrié la idea
de poner tan alto el obstdculo para la entrada en vigor del Tratado del Opio que todos los
paises del mundo deberian firmarlo —o nunca entraria en vigor—. Asi mismo, entrard en
vigor y se aplicaria todo el acuerdo, solo cuando todos los Estados que no estaban presentes
en La Haya hayan declarado su adhesién, es decir, solo cuando los autocontroles de algunos
paises no puedan ser explotados econémicamente por otros.

La idea detrds de la iniciativa alemana era probablemente la imposibilidad de persuadir
a todos los paises del mundo para que se unieran. Entonces el Tratado del Opio seria solo
papel y nunca entraria en vigor. Ademds, asi el pais hubiese declarado su propia buena vo-
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luntad, no estarfa obligado a tomar las medidas necesarias. Aparentemente esta solucién in-
geniosa correspondia a los intereses de la mayoria de los participantes de la conferencia, por
lo que se aceptd la propuesta alemana, para sorpresa de Estados Unidos y China.

En otras palabras: doce Estados habian redactado una convencién que solo entraria en vi-
gor, si todas las demds potencias de la época también se adhirieran (en total, se elabor6 una
lista de 34 Estados). Evidentemente, el lema era «todo o nada». Esta decisién fue «una de las
curiosidades mds notables en la historia de la organizacién preinternacional», resefiado en
un libro sobre el internacionalismo europeo entre 1815 y 1914 (Lyons, 1963, p. 376), y tam-
bién lo podemos encontrar en el estudio cldsico sobre la historia del control internacional
de estupefacientes, donde se sefiala que «un esquema tan radical para la universalidad» era
bastante inusual, inclusive sus enredos extremadamente sospechosos y cldusulas de demo-
ra: «normalmente no se condiciona la ratificacién de un tratado a la adhesién de otras poten-
cias que no lo han firmado [...]. La extrafia caracteristica de este arreglo en la Conferencia
fue que dependia de la adhesién de todos los demds Estados que no habian estado represen-
tados» (Lowes, 1966, p. 18).

No obstante, el punto histérico de las practicas dilatorias alemanas deberia estar en otra
parte. Si todo hubiese marchado segin lo planeado —especialmente sin la intervencién de
una guerra mundial perdida— entonces el truco de la ratificacién alemana habria impedi-
do inteligentemente la entrada en vigor del Tratado Internacional del Opio, y la diplomacia
alemana podria haberse jactado de una obra maestra asociada mds con Metternich y Riche-
lieu, o al menos, mds con Bismarck que con Wilhelm 11. Debido a que todo no salié segtn lo
planificado, la genialidad se convirtié6 en un arma, cuya direccién apuntaba directamente
contra los intereses alemanes, a causa de la cldusula de universalidad —pensada como una
herramienta de prevencién— y se convirtié en un poderoso instrumento de globalizacién
después de la Primera Guerra Mundial.

Durante la conferencia no se podria saber eso. La delegacién americana vio como se es-
capaban sus esperanzas e hizo una propuesta de compromiso, cuya aceptacién habria signi-
ficado abandonar la modernizacién de la cuestién del opio. Ante el temor de que los alema-
nes rompieran y debilitaran el acuerdo, de tal manera que el problema original del opio, ni
siquiera se abordaria, Hamilton Wright propuso dividir el anhelado convenio en una parte
de opio promulgada de inmediato y una parte sobre drogas industrializadas para ser ratifi-
cadas posteriormente. Si no se hubiese aceptado esta propuesta, también habria significado
que la actual definicién del problema no se hubiera producido. Desde luego, eso se habria
alineado con los intereses alemanes de aquel momento, pero no hubo una mayoria a favor
entre las otras delegaciones de la conferencia. Los argumentos del delegado inglés, William
Meyer, pusieron en primer plano con claridad los intereses britdnicos: su gobierno ha se-
fialado en repetidas ocasiones que el mismo «terrible abuso de morfina y cocaina» tiende a
recurrir «especialmente donde se buscaba opio, aparece morfina y cocaina». Como habia se-
nalado un delegado holandés, esto invertirfa completamente los objetivos de la conferencia.

La Convencién del Opio entrarian en vigor de inmediato, pero la cuestién de los alcaloi-
des quedaria archivada: «Evidentemente, el resultado seria poner el opio en primer plano y
empujar la morfina y la cocaina a un plano completamente secundario» (1oc, 1912, vol. 1, p.
222; Wissler, 1931, p. 188). La intencién inglesa de trasladar el estigma del opio a los narcéti-
cos fabricados quedé subrayada una vez mas.

La propuesta de la parte estadounidense fue rechazada y se mantuvo la regla, que nunca
sucederia, que pronto demostraria ser un medio eficaz para globalizar la prohibicién.
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5.2. El establecimiento del problema de las drogas

Al principio y debido a sus extrafias cldusulas de fecha de vigencia, el Tratado del Opio casi
no valia el papel en el que estaba escrito. En la Conferencia del Opio, ya se sospechaba que
podria haber dificultades con la ratificacién, por lo que se planeé una conferencia de ratifi-
cacién (1913). También esta conferencia y la posterior se ocuparon inicamente de cuestiones
de ratificacién (1914), y produjeron los resultados esperados.

De cierto modo, la Primera Guerra Mundial vino al rescate. Alemania y Turquia —dos
fuertes opositores a la prohibicién— perdieron, y en Inglaterra, los grupos influyentes antio-
pio aseguraron que los negociadores britdnicos en las negociaciones de paz de Versalles pro-
pusieron que las ratificaciones pendientes de la Convencién del Opio fueran reemplazadas
por la ratificacién del Tratado de Versalles.

Cuando Alemania ratificé el Tratado de Versalles, el Tratado del Opio fue implicitamente
ratificado, y cuando el tratado entré en vigor el 10 de enero de 1920, el plazo de un afio para
la promulgacién de una ley alemana sobre el opio se mencioné en el articulo 295 del Tratado
de Versalles.

Con los tratados de paz que pusieron fin a la Primera Guerra Mundial, se logré la univer-
salizacién del Tratado del Opio, situacién que afios antes se consideraba como imposible.

La Convencién del Opio no solo se habia producido (1912), sino que también habia sido
ratificada en todo el mundo e implementada en las leyes naciones sobre el opio, y lo mds im-
portante, no se referia solo, ni principalmente al opio, sino a la cuestién completamente di-
ferente de los opidceos y la cocaina producidos industrialmente, en definitiva: el ntcleo del
problema de las drogas a partir de entonces, es decir, el moderno problema de las drogas.

Por lo tanto, el Tratado Internacional del Opio de La Haya pretendia marcar tanto el fin
de la «cuestiéon del opio» como el comienzo del «moderno problema de las drogas», de he-
cho, una especie de umbral trascendental entre la cuestién del opio del siglo x1x y el proble-
ma de las drogas. Esto representa la problemadtica de las drogas del siglo xx. Es cierto que
las leyes que se pusieron en vigor, en todo el mundo, sobre la base de este acuerdo deberian
llevar el nombre de «Ley del Opio» para las generaciones venideras —en Alemania hasta
1972, en Holanda hasta la actualidad— en esencia, desde el principio se centraron menos en
los aspectos centrales de la vieja cuestién del opio —es decir, el cultivo de amapola, el opio
crudo y el opio para fumar— que, en las drogas fabricadas en los paises industrializados, la
morfina y la cocaina. Al respecto, el nombre del Convenio o Tratado de Opio de La Haya de
1912 fue un nombre inapropiado desde el principio.

Si bien los planificadores de la Conferencia del Opio en La Haya atin estaban preocupa-
dos por resolver una situacién limitada por el tema (opio), la regién (Asia Oriental) y el en-
foque del problema (China), al final hubo un acuerdo, que iba més alld de estas limitaciones
en todos los sentidos y se abria a un abanico de sustancias basicamente ilimitada, carente de
limitaciones regionales y convertia a todo tipo de cultivo, trdfico y consumo de drogas en un
problema. En otras palabras, esta fue la inclusién de la cocaina, y que marcé el rumbo para
la transformacién de la cuestién del opio en el problema moderno de las drogas y allané el
camino sobre la particularidad de la cuestién del opio a la universalidad de la lucha contra
los estupefacientes.

6. La institucionalizacion del problema

En este contexto, la definicién actual del problema de las drogas se debe a la intervencion
de los EE. UU. en el conflicto del opio anglo-chino (que se convirtié en la cuestién del opio) y
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la exitosa ofensiva de socorro de Gran Bretafia contra la industria de los alcaloides de Ale-
mania. A través de sus propuestas exageradamente dirigidas a la prevencién, aceptadas y
llevadas a cabo, Alemania tuvo también una parte involuntaria en la implementacién de la
definicién inglesa del problema, que desvié la atencién del opio a los narcéticos fabricados y
a otras drogas industriales.

El resultado de estas decisiones ampli6 la terminologia de la «cuestién del opio» y el
«acuerdo del opio» para incluir opidceos y no opidceos, hasta qué en las décadas de 1920 y
1930 requirié una nueva palabra —concretamente «narcéticos»—.

La cuestion del opio se convirtié en el problema de los narcéticos o drogas y la secretarfa
de la conferencia de La Haya, que se suponia debia vigilar el cumplimiento de los controles
de opio, se convirtié en un «Comité Central Permanente» en la Liga de las Naciones encar-
gado del control de la produccién mundial de todas las sustancias clasificadas oficialmente
como estupefacientes. Con el Convenio de Ginebra de 1931, se introdujo la economia global
planificada para las drogas. La produccién y el comercio debian estar «estrictamente limi-
tados al volumen de la demanda legitima» en todo el mundo, de manera que las drogas no
pudieran consumirse con fines no médicos.

Desde ese entonces se llevan a cabo evaluaciones anuales sobre las necesidades médicas
mundiales y su produccién, en medida en que puedan controlarse y se limita «a las necesi-
dades mundiales legales» (Reichsgesetzblatt, 1933 11, p. 322). En el folleto de la Sociedad de
las Naciones sobre la «Sociedad de las Naciones y el Control de Narcéticos» de 1934 se elo-
gi6 la repercusion del tratado, sin precedentes en la historia de las relaciones internacionales
y el derecho internacional, que permitirfa la regulacién completa de toda una industria y
comercio que se extenderia «a todo el mundo», y sefial6 que a través de este acuerdo se im-
plementan «los principios esenciales del sistema» para todo un sector industrial y que suele
llamarse «economia planificada» (Volkerbund, 1934, p. 14).

El problema de las drogas y —ex negativo— el mercado negro que ha florecido hasta el
dia de hoy fueron definidos y asegurados institucionalmente. La cuestién del opio habia
muerto y el problema de las drogas vivia —y estd vivo hasta la actualidad—.
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RESUMEN

Actualmente la tecnologia transversaliza toda la dindmica social, por ende, surgen
nuevas problemadticas alrededor de ella, las mismas que deben ser reguladas tanto a
nivel normativo como concientizadas a nivel social. El presente articulo se centra en
el estudio del sexting secundario como una forma de vulneracién directa hacia los
derechos humanos, garantizados en la legislacién ecuatoriana, para efecto de este, se
recopilard informacién que permitird adentrarse en la problemdtica que se genera en
el ambito juridico y social. La doctrina y el andlisis de normas juridicas relevantes,
estipuladas en la legislacién nacional y la jurisprudencia vinculante, nos permitird
comprender la importancia de este fenémeno, teniendo en cuenta la afectacién in-
trinseca de los derechos de los individuos que han sido victimas en estos casos.
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ABSTRACT

Currently, technology cuts across all social dynamics, therefore, new problems arise
around it, the same ones that must be regulated, both at the regulatory level, and
at the social level. This article focuses on the study of secondary sexting as a form
of direct violation of human rights, guaranteed in Ecuadorian legislation, for this
purpose, information will be collected that will allow entering the problem that is
generated at the legal level and social. The doctrine, and the analysis of relevant le-
gal norms stipulated in national legislation and binding jurisprudence, will allow us
to understand the importance of this phenomenon, taking into account the intrinsic
affectation of the rights of individuals who have been victims in these cases.

KEY WORDS: Sexting, primary sexting, secondary sexting, personal data, sensitive data,
own image.

Introduccion

La falta de tipificacién del sexting conlleva un vacio legal dentro del ordenamiento juridico
que ataca directamente a las personas que han sufrido este tipo de violacién a su intimidad.
No existe normativa que abarque esta figura, puesto que es completamente nueva, no existe
un tipo penal destinado para este tipo de delito, teniendo en cuenta que en otras legislacio-
nes se encuentra contemplada debido a los casos que se han presentado bajo esta modali-
dad. El sexting contempla un riesgo para la sociedad y al no estar tipificado da lugar a que
las victimas de este delito no sean reparadas y sus autores queden impunes.
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El sexting estd formado por dos términos anglosajones: sex, en espafiol sexo, y texting (en-
viar mensajes). Este consiste en la produccién, por cualquier medio, de imdgenes, principal-
mente fotografias o videos y su posterior envio o divulgacién con contenido sexual, el cual
usualmente es producido por el emisor, a diferentes sujetos, haciendo uso de diversos dis-
positivos electrénicos méviles, sin el consentimiento o autorizacién para la divulgacion de la
persona involucrada.

Esta prdctica se convierte en un tema de principal cuidado, dado que se vuelve cada vez
mds habitual y en ella pueden intervenir personas adultas y menores de edad. Aunque adn
no es reconocido en el pafs, es de vital importancia que se analice este fendmeno para evitar
la vulneracién de derechos fundamentales.

El envio de videos, mensajes y fotos de cardcter sexual puede causar un dafio perma-
nente en la vida de las victimas y, a su vez, puede llegar a afectar a su proyecto de vida al
momento de su difusién. Por ende, es necesario analizar esta préctica para poder crear una
normativa que proteja a las victimas de este tipo penal no reconocido y, a su vez, generar en
el aparato legislativo un cambio donde se protejan integramente los derechos de las perso-
nas consagrados en la Constitucién asi como en los instrumentos internacionales reconoci-
dos en el Ecuador.

Aproximacion conceptual del término sexting

La terminologia sexting surge en el afio 2005, en un articulo de una renombrada revista esta-
dunidense llamada Sunday Telegraph, en donde se indicaba que este término se conceptualiza
por «el envio de mensajes de texto con contenido de caracter netamente sexual o erético».!

Los dos términos que componen la palabra hacen referencia a sex, que significa sexo, y
texting que hace alusién al texto, teniendo en cuenta que en un principio inicamente se con-
templaba el envio de mensajes de textos con contenido sexual.

Con el desarrollo global y la innovacién de las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién se ha delimitado un nuevo término para este fenémeno; actualmente el sexting es
caracterizado por el envio de «fotograffas y videos sexuales», que a su vez se entiende que
son tomadas o grabados por el propio protagonista de estos o de un tercero con su consenti-
miento y enviados a través, principalmente del teléfono mévil y las redes sociales.

Seguin Gonzdlez, el origen del sexting surge por el aumento de la actividad sexual que
conjuntamente acomparia a la revolucion tecnolégica, la sociedad contemporadnea ha decidi-
do adentrarse en nuevas conductas que, en la cotidianidad de las relaciones interpersonales,
en tiempos pasados, no hubieran sido posible que se suscitaran, por ende, se podria decir
que el sexting no es una figura que pudiera constituir un delito penal, sin embargo, existen
diversas situaciones que acarrean a su vez problemas juridicos conexos que parten desde
que el envio de la imagen o video traspasa la esfera de dominio de la victima.?

El autor Mejia, interpreta al sexting como la accién de recibir, enviar o reenviar mensajes
de texto, imdgenes o fotografias que presentan un contenido sexual explicito, via internet o
teléfono celular, teniendo en cuenta que muchas de estas imdgenes son enviadas de manera
masiva por las diferentes plataformas sociales, que de esta forma atacan de una manera di-
recta a la victima que estd siendo expuesta de momento.?

1 Rosales, M., «Las consecuencias del sexting:una problematica de género para la mujer desde la perspectiva de los Derechos Humanos»,
en Revista 11pH, San José, 2020, pp. 137-176.

2 Gonzélez, C., «Delito de sexting secundario: de su introduccion y regulacion en el Codigo Penal Espaiiol», Universidad Pontificia
Comillas, Madrid, 2019, pp. 50-56.

3 Mejia, G., «Sexting: una modalidad cada vez mas extendida de violencia sexual entre jovenes. Perinatologia y reproduccion humanay,
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En congruencia con ambos autores, se puede esclarecer el concepto de sexting de una mane-
ra especifica adentrdndose por completo en una problemaética a nivel socio-contemporanea
de este nuevo fenémeno que se produce a escala global, en una época caracterizada por el
aumento del uso de la tecnologia la cual es utilizada para el envio de contenido sexual expli-
cito que compromete directamente a la intimidad personal y sexual de la persona expuesta.

Seguin Boisseranc, son cinco las particularidades que definen al sexting como tal, entre
ellas se encuentran las siguientes:*

Voluntariedad: el sujeto activo es el que produce y envia la foto o video de forma volunta-
ria, sin coaccion existente por la otra parte.

Uso de aparatos tecnolégicos: el envio de imdgenes, videos, audios con contenido sexual, no
serd posible sin estos dispositivos.

El cardcter sexual o erdtico del contenido compartido: si no existiera el envio bajo esta modali-
dad no se estarfa configurando el fenémeno conocido como sexting.

Naturaleza casera y privada: el sexting se caracteriza por no tener contenido pornografico profe-
sional, tnicamente es difundido de una manera intima, baséndose en una relacién de confianza.

Las particularidades que se mencionaron son preceptos que parten de una delimitacién
sociolégica hacia el fendmeno del sexting, mds no constituyen una delimitacién juridica
que contempla directamente la figura del sexting secundario, ya que la misma contiene un
tipo de caracterizacién por el hecho de estar considerada como delito dentro del dmbito de
aplicacion penal.

Tipos de sexting

El sexting corresponde a un fendmeno actual, por ende, es necesario comprender desde una
mirada integral los tipos de sexting existentes para tener en cuenta cudndo se estd tratando
de un delito y cudndo esta prdctica es considerada como una parte de la libre intimidad se-
xual de las personas que lo practican, sin generar dafios colaterales al recibir estas imagenes
o videos de indole sexual o erético. Por ello es importante tener en cuenta que existen tinica-
mente dos clases de sexting: el sexting primario y el sexting secundario.

Salmerdn concibe al sexting primario como «la emisién voluntaria, consciente y legitima
de imdgenes, videos y otros contenidos de caracter intimo, erético o sexual».®

Por consiguiente, el sexting primario posee un comtn denominador que marca una dife-
rencia sustancial, el cual es el envio voluntario = de imdgenes o videos a una segunda per-
sona a manera de una interrelacién intima, que se sobre entiende no traspasa en lo absoluto
la esfera de dominio entre ambos sujetos, teniendo en cuenta que forma parte de su vida
intima en relacién con el desarrollo de su libre integridad sexual.

Pozueta establece una diferenciacién en lo que la doctrina juridica ha distinguido concep-
tualmente como sexting primario y sexting secundario. Mientras que el sexting primario presu-
me la divulgacién consentida en el marco de una relacién intima, en el sexting secundario la
difusién se realiza sin consentimiento hacia otras personas.’

Para enfatizar en el sexting secundario se debe considerar que se estd hablando de un mo-
delo en el cual uno de los miembros de la relacién se ve afectado debido a que los retratos o

en Revista Scielo, México, 2014, pp. 218-221.

4 Biosseranc, M., «Habilidades sociales y sexting en estudiantes del 2.°, 3.° y 4.° de secundaria de una institucion educativa privada de
la ciudad de Cuscoy, Universidad César Vallejo, Pert, 2018, p. 34.

5 Salmeron, M., «Menores y redes sociales: nuevos desafios juridicos», en Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), Madrid,
2016, pp. 53-67.

6 Pozueta,J., «La tipificacion del sexting tras la reforma del cp de 2015, Universidad Publica de Navarra Espaiia, Madrid, 2018, p.23-26.
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videos contentivos de erotismo o sexualidad, sobrepasan la esfera de dominio de la victima
y se difunde a terceros, de tal forma se puede aducir que se viola de una manera directa la
integridad de la persona, que, por una relacién de confianza ejercida entre las partes, la mis-
ma envia esta clase de contenido.

A continuacién, se analizan algunos autores que conciben el concepto de sexting secun-
dario, desde una posicién juridica en donde se ven comprometidos ciertos derechos hacia la
persona que se presume vulnerada por esta clase de actos, los mismos que se convierten en
una afectacién grave hacia la integridad sexual de la persona que se lo cataloga de ahora en
adelante como victima.

El sexting secundario se configura cuando:

[...] el supuesto autor conserva el mensaje, la imagen o video ajeno de contenido sexual y lo
divulga a terceros utilizando tecnologias de la informacion y comunicacion, todo ello, como
hemos adelantado, sin aprobacion alguna de los protagonistas del mensaje, video o imagen’.
Para la autora Casanova, el sexting secundario conlleva la propagacion, sin la anuencia de la
persona afectada, dentro de lo que respecta a fotos o videos con algin tipo de imdgenes o
actividades sexuales.®

El interés juridico penal de las practicas de sexting se encuentra en lo que se ha definido
como sexting secundario puesto que el sexting primario contempla un concepto amplio alre-
dedor de las précticas sexuales que se pueden suscitar en el envio del material de caracter
sexual y varia desde la intensidad sexual, la accién y el lugar de su obtencién, por ende, se
puede deducir a través de la figura planteada una diferencia sustancial dentro de lo que res-
pecta del sexting secundario.

El sexting secundario, se lo puede reconocer sencillamente por los factores que rodean
esta accion, sobre todo por ser muy especifica, esta figura se enmarca en el prototipo penal
segun los preceptos que fundamentan al derecho penal, los mismos que responden a la mi-
nima intervencién y a la dltima ratio.

Para Luzoén, el principio de minima intervencién contempla que el derecho penal no re-
gula todos los comportamientos de la persona en sociedad, sino solo en orden para evitar la
severidad de atentados dirigidos contra importantes bienes juridicos.’

Es asi como se puede percatar que solo una vez que se configuren los tipos penales carac-
teristicos de una accién en donde se vean afectados derechos fundamentales, es decir bienes
juridicos protegidos, el poder punitivo actuard, caso contrario, de no ser necesario, no se
caracterizard a la accién como delito.

En tal sentido, en el sexting secundario existen elementos tanto en el contenido como en el
comportamiento caracteristico que permite aseverar que existen los elementos de antijuridi-
cidad que transgreden de una manera directa los bienes juridicos protegidos, como el asun-
to de la privacidad personal de la ahora victima bajo delimitada modalidad.

Para poder normativizar este fenémeno es importante mencionar el principio de tltima
ratio; como se lo mencioné anteriormente, existen bienes juridicos protegidos en relaciéon
con la privacidad personal que se encuentran en juego en esta préctica.

El principio de tltima ratio, en relacién con el sexting secundario, es fundamental en es-
tos casos, dado que lo que se busca mediante este principio es la intervencién como tal del

7 Mendo, A., «Delitos de descubrimiento y revelacion de secreto: acerca de su aplicacion al sexting entre adultos, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, México, 2016, pp. 1-27.

8 Casanova, C., «Delito de sexting secundario de su introduccion y su regulacion en el Cédigo Penal espaiiol», Universidad Pontificia
Comillas, Madrid, 2019, pp. 70-72.

9 Luzon, D., «Lecciones de derecho penal: Parte Generaly, Editorial Tirant lo Blanch, Espaiia, 2016, pp. 54.
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derecho penal, puesto que el objeto de este es evitar la lesién de bienes juridicos protegidos
catalogados como fundamentales, y de esta manera evitar que se transgredan, de tal forma
que la persona afectada encuentre proteccién normativa tras una vulneracién a los derechos
comprometidos frente al acto catalogado como ilicito.

Castell6 considera que no solo una fotograffa o una grabacion reviste el cardcter suficiente
para afectar a este ndcleo, (entiéndase como nticleo a la esfera central que caracteriza al sexting
secundario dentro de lo que compete el menoscabo a la intimidad personal) sino que determi-
nadas grabaciones de audio sin imdgenes pueden generar un grave menoscabo a la intimidad."

De lo expuesto se deriva que la practica con connotacién sexual del sexting y el delito su-
ponen dos circunstancias distintas y no implica que siempre se den ambas situaciones en un
mismo hecho entre los sujetos que intervienen.

Por tal razén, para que se produzca el delito de sexting es necesario que se difunda el
contenido, ya sean fotos, videos, grabaciones de audio, siendo el mismo un acto voluntario
y teniendo en cuenta la esfera de privacidad que supone la victima para con la persona a la
cual se le enviard el mensaje.

En conclusién, se debe considerar la connotacién mediante la cual se envian los mensajes,
videos, o fotografias delimitando los tipos de sexting existentes, dado que el sexting prima-
rio en relacién con el sexting secundario tiene bases totalmente distintas, partiendo desde
el cardcter de su contenido, el grado de intensidad sexual, las acciones realizadas para la
obtencién del contenido y el espacio o lugar de su procedencia, teniendo en cuenta que en
el primer caso su préctica no transgrede derechos fundamentales, mientras que el sexting se-
cundario vulnera de manera directa la integridad de la personal al momento de la difusién
del contenido a una tercera.

El sexting como delito

El sexting secundario es considerado actualmente como delito en algunos paises, debido
a la esfera en la cual dicho acto se desarrolla, conforme a su naturaleza penal, en donde
se enfrasca la tipicidad antijuridica que compromete de una manera directa derechos pro-
tegidos de cardcter fundamental, los mismos que requieren de proteccién especial por el
aparato estatal.

El interés juridico penal de las précticas de sexting se encuentra en lo que se ha definido
como sexting secundario. A diferencia del sexting primario, cuando se produce esta conduc-
ta, se estd lesionando un bien juridico, mientras que en el sexting primario ningian derecho
resulta lesionado."

El bien juridico principal lesionado en la prdctica del sexting secundario es la intimidad
personal, dado que se estd afectando de manera intrinseca la privacidad de la persona com-
prometiendo a su vez la integridad de esta.

La intimidad personal es un derecho reconocido en casi todos los ordenamientos juridi-
cos dotdndolo de un cardcter especial y fundamental, el mismo que goza de proteccién, tan-
to a nivel de normativa doméstica como internacional por los tratados internacionales.

Para comprender este derecho es necesario enfatizar la garantia que le atafie al mismo como

10  Castello, N., «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio y delitos contra el honory,
Universidad de Granada, Espaiia, 2015, pp. 101.

11  Garcia, D., «Nuevos conceptos de violencia: el delito de sexting», en Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, Espana,
2019, pp. 89-93.
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fundamental dentro del marco juridico, es asi como en el dmbito jurisprudencial a nivel
constitucional algunos de los dictdmenes del Tribunal Constitucional de Espafia referidos
a la intimidad particular por la presencia de un espacio propio y confidencial de cara a la
accion y la comprension de los demads, precisa, de acuerdo con las normas de la cultura, para
conservar una minima calidad de vida.

Consiguientemente, se puede establecer que el derecho a la intimidad no solo consiste en
el derecho a la vida privada de la persona, sino que brinda un enfoque en el sentido amplio,
haciendo alusién a que los demds respeten este &mbito propio e intimo de la persona en co-
rrelacién con otros individuos.

En consecuencia, se sefiala que este derecho «confiere a la persona el poder juridico de
imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima y la prohi-
bicién de hacer uso de lo asi conocido».'?

Igualmente, se otorga una proteccién al titular de este bien juridico, de este modo separa
a terceras personas de toda clase de violacién a la intimidad, independientemente si se trata-
ra de personas naturales o juridicas.

El derecho a la intimidad personal otorga exclusién frente al resto de individuos que no
han sido autorizados para acceder a su esfera intima y si lo han hecho, se pretende impedir
que la informacién recibida no sea revelada, publicada ni difundida si no ha sido autorizada.

Esta concepcion se ha ido ampliando a lo largo de los afios puesto que el derecho a la in-
timidad era considerado en sentido negativo o de exclusién, es por ello por lo que se ha ido
adecuando este precepto a la realidad social y en la actualidad se podria decir que se deriva
de la capacidad de decisién y eleccién del interesado sobre la persona o personas con quie-
nes comparte sus intimidades."

En este sentido, el derecho a la intimidad personal radica en la decisién del individuo, que
surge a raiz de su libre eleccién y albedrio con quien compartir su intimidad, entendiéndose
asf al sexting como una préctica de libre eleccién, siempre y cuando se tenga en cuenta el deseo
de la persona en compartir ciertos rasgos de su intimidad personal, teniendo en cuenta tam-
bién que la intimidad personal per se no trasgrede ningtin bien juridico, si la misma no com-
promete o pone en riesgo la integridad de la persona, tanto a nivel psiquico como fisico.

Para aproximarse al sexting secundario como delito es importante recalcar el &mbito pu-
nitivo que caracteriza a este fenémeno, en este caso existe una trasgresion continua hacia el
bien protegido consagrado en la norma suprema, en referencia a la intimidad personal y a la
honra, de la cual sus derechos serian vulnerados tras este acto. En este orden de ideas:

El tipo bésico prevé como conducta tipica la difusién, revelacion o cesién a terceros de
imdgenes o grabaciones audiovisuales obtenidas con la anuencia de la victima, pero sin el
benepldcito de esta para la divulgacién. Se estd ante tres acciones de diferente calado,
pues la difusién parece tener mayor potencialidad lesiva, ya que se pierde el control del ob-
jeto material una vez que terceras personas acceden a é1."*

En lo que respecta al tipo penal delictivo del sexting secundario, prevé la lesién directa al
bien juridico protegido latente en este tipo de cometimientos y acciones, debido a que la ma-
terializacién de dichas imdgenes a un tercero sale de la esfera de dominio de la victima hacia
su destinatario, basdndose asi en una relacién interpersonal en donde el vinculo en el cual la
imagen, video, audio pretendia ser mantenido.

12 FJ3 Tribunal Constitucional de Espaifia, stc 159/2009 / 29-06-2009.
13 Herran, L. K., «La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales», Madrid, Editorial Dykinson, S.L, pp. 25-30.

14 Colas, A., «Nuevas conductas delictivas contra la intimidady, Asuncion, Editorial Tirant Lo Blanch, 2015, p. 78.
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Por lo tanto, la transgresién que sufre la victima en este tipo de escenario trasciende de ma-
nera jurisprudencial y ontoldgica a un delito, puesto que como se interrelacioné anterior-
mente existe un bien juridico protegido, en tanto el tratamiento que se debe otorgar a la
conducta es tipico, juridico y culpable.

Analisis dogmatico penal del sexting secundario:

Para entrar al desarrollo del andlisis dogmadtico del tipo penal que se pretende esclarecer es
importante que se parta desde la teoria del delito. Los tipos penales se encuentran delimita-
dos por normas juridicas que tienen un cardcter penal, las mismas que establecen una san-
cién ante el incumplimiento de un deber juridico, teniendo en cuenta que los tipos penales
tienen por finalidad una sancién ante un determinado comportamiento.

La tipificacién de una conducta dentro de lo que compete al ordenamiento interno nor-
mativo, debe contar con dos funciones, las mismas que ayudardn a delimitar el delito. La
primera es la sistematizacion, en ella se encuentran delimitadas las categorias del delito, las
cuales nos permiten determinar si la accién concatena con los tipos penales pertinentes y a
su vez delimita la sancién a recurrir por el tipo de delito y su cometimiento.

Por otro lado, se tiene la funcién de garantia, la misma que «brinda proteccién al ciuda-
dano con el fin de evitar el ejercicio arbitrario del poder punitivo estatal, la cual es aplicada
por medio del principio nullum crimen nulla poena sine lege y nullum proceso sine lege».">

Ambas funciones emanan un caracter deliberativo referente a la operatividad y a la valo-
raciéon de un delito, pues la primera se centra en la accién como tal, la segunda confiere un
cardcter preventivo para el ciudadano y conjuntamente se enmarcan en el poder punitivo y
la mera responsabilidad del Estado.

Con el fin de entrar en el andlisis dogmatico es justo sefialar que se empezard a enfatizar
en la clase de sujetos, en el bien juridico que se pretende proteger con la tipificacién del sex-
ting secundario, con el objeto del tipo penal que se encuentra comprometido en esta practi-
ca, la conducta del tipo que se pretenderia sancionar tras la vigencia de esta nueva norma y
el tipo subjetivo que corresponde al dolo y a la imprudencia que pueden contemplarse en
este tipo de casos.

Los sujetos penales del tipo hacen referencia a las personas que se encuentran inmiscui-
das en el delito, es decir, al agresor y a la victima de este. El sujeto activo hace referencia a
«la persona que», refiriéndose concretamente a un delito comtin en el cual cualquier sujeto
puede incurrir en el mismo, sin que el legislador le requiera una calidad o condicién especi-
fica como ocurre en los delitos especiales o de sujeto activo calificado.

Cuando se refiere a la conducta del sexting secundario, es necesario cuestionarse ciertas
preguntas que responden al cardcter de la informacién o contenido trasmitido de la persona
en cuestién, teniendo en cuenta si es que «cualquier persona» puede divulgar el contenido
intimo de una persona hacia un tercero, claramente la respuesta deberia ser negativa.

Para determinar el sujeto activo dentro de la conducta del sexting secundario, es preciso
considerar que el sujeto pasivo de determinada accién debe tener un vinculo, no necesaria-
mente sentimental con el sujeto activo, pero si debe haber una relacién de confianza, que a
su vez se rompa al momento de la divulgacién a un tercero, donde claramente se veria afec-
tado la esfera de dominio del sujeto pasivo.

Es decir, el sujeto activo que engloba la caracterizacion del sexting secundario limita al sujeto
activo a relaciones en muchos casos indescifrables como las relaciones interpersonales de

15 Echandia, R., Derecho penal, Editorial Temis, Colombia, 1990, p. 92.
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cualquier indole, teniendo en cuenta que solo se determina al sujeto activo en calidad de la
confianza que sea otorgada por el sujeto pasivo, del material divulgado en un contexto eré-
tico o sexual.

Dentro de lo que compete al andlisis del individuo pasivo en la caracterizacién del com-
portamiento del sexting secundario, es adecuado mencionar que este es «el titular del bien
juridico protegido».®

Es decir, en materia del sexting secundario el sujeto pasivo, es el titular de la foto o video,
estimando que este posee la informacion electrénicamente, por lo tanto, puede inferirse que
el sujeto pasivo es facil de identificar, y puede ser cualquier persona independientemente
del género, como se mencioné anteriormente en acdpites anteriores el sexting secundario ya
constituye un fenémeno social.

Posteriormente se analiza al bien juridico que se desea proteger. En el dmbito penal el
bien juridico hace alusién a un derecho subjetivo que, en la préctica de la conducta en si,
estd siendo transgredido.

Dentro del contexto penal el sexting secundario, representa un factor sustancial del tipo
en donde lo que se deberia proteger es el derecho a la vida, la intimidad personal y los de-
rechos conexos al mismo, la eventualidad de que un derecho sea protegido constitucional-
mente abre paso a la tipificacién de ciertas actuaciones que sin lugar a duda poseen un tipo
penalmente relevante.

En el articulo 66 de la Constitucién de la Republica del Ecuador se establece el derecho
a la privacidad personal y familiar, como un derecho fundamental, por lo tanto, se procura
mediante el derecho penal tutelar ciertos derechos, que deben estar protegidos por el Esta-
do, debido a que estos tienen rango constitucional, teniendo en cuenta el rango de lesividad
que surten los efectos ante delimitadas conductas.

Para analizar el caso de sexting secundario, el objeto material es el contenido intimo de
la persona, el mismo que sirve para delimitar el tipo de contenido y a su vez la intencién
de este, para asf lograr que la conducta de su divulgacion sea concatenada dentro de lo que
compete a una infraccién penal.

Por lo tanto, en lo que respecta el objeto material en los casos de sexting secundario es
necesario enfocarse en los tipos de contenidos principales, el fotografico y video audio vi-
sual, dado que son los que mayor afectacién podrian causar al sujeto pasivo al momento
de su divulgacién.

En conclusién, el objeto material deberia especificarse en la mera identificacion del sujeto
que se muestra en dicho material y las acciones que la misma realiza; asi, el delito de sexting
secundario deberia limitar su campo de accién principalmente a esta categoria de material.

Como tltimo filtro del tipo objetivo, se encuentra la «conducta» del tipo penal, la misma
hace referencia a todo comportamiento que se manifiesta externamente el cual produce un
resultado, en el caso del derecho penal, la conducta penal hace referencia a la accién que trans-
grede un bien juridico protegido, la misma que puede terminar en la lesién de un derecho.

La conducta dentro de lo que respecta al sexting secundario, responde al envio, difusién,
reproduccién de un video de cardcter sexual o erético, es decir, los verbos antes menciona-
dos, son los rectores para este tipo de delito.

Por otro lado, el tipo subjetivo en lo que respecta al andlisis dogmadtico hace referencia al dolo
y a la culpa que se puede ejercer al realizar determinada accién, de este modo, el dolo hace
referencia al conocimiento de los elementos del tipo objetivo, el elemento cognitivo y volitivo.

16  Crespo, E. y Rodriguez. Curso derecho penal: parte general, Barcelona, Editorial Experiencias s. L., 2016, p. 206.
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A su vez la imprudencia es la inobservancia del deber objetivo de cuidado, es decir, donde
se realiza una accién que causa una consecuencia lesiva, o sea, un dafio a la otra persona,
pero que la misma fue realizada sin el objetivo de dafiar por desconocimiento desde el su-
jeto activo, sin embargo, cabe mencionar que el sexting no es culposo, dado que la accién no
estd catalogada dentro de la costumbre.

En conclusién, se puede afirmar que el sexting secundario cuenta con todas las caracteris-
ticas a nivel dogmatico y del tipo, para ser tipificado dentro de lo que respecta en la norma-
tiva ecuatoriana, puesto que delimitada accién cumple con los filtros estipulados anterior-
mente, lo cual en este contexto demuestra que debe ser normativizado.

Que tratamiento se brinda en el Ecuador a los casos de sexting secundario
conforme el art. 178 del coip vs. la legislacion espaiiola

El Cédigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano, en su articulo 178, hace relacién a la viola-
cién a la intimidad, de forma amplia y no especifica en qué contexto la violacién a la intimi-
dad puede ser penada, en relacién con lo mencionado en el acapite anterior.

El tipo penal de violacién a la intimidad en el Ecuador podria a estar ligado a las con-
ductas del sexting secundario, teniendo en cuenta que existen aspectos problemdticos que se
deslindan del articulado. Bajo este propdsito se recurre a comparar el delito de la legislacion
ecuatoriana, con el respectivo delito de sexting secundario de la legislacién espafiola.

Es primordial manifestar que la forma en la cual el Estado ecuatoriano ha optado por
sancionar la conducta dista de la manera mediante la cual Espafa ha tipificado la misma,
debido a que Espafia opt6 por tipificar la conducta del sexting ~ secundario de una manera
concreta, basdndose especificamente en el tipo material y la forma mediante la cual la foto-
grafia o video es obtenida.

Para evidenciar esta situacién, es necesario manifestar que la contravencién a la intimi-
dad estd consagrada en el articulo 178 del corp de la siguiente manera:

Articulo 178.- Violacion a la intimidad.- La persona que, sin contar con el consentimiento
o la autorizacion legal, acceda, intercepte, examine, retenga, grabe, reproduzca, difunda
o publique datos personales, mensajes de datos, voz, audio y video, objetos postales,
informacién contenida en soportes informaticos, comunicaciones privadas o reservadas de
otra persona por cualquier medio, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a
tres afios.

No son aplicables estas normas para la persona que divulgue grabaciones de audio y video
en las que interviene personalmente, ni cuando se trata de informacion publica de acuerdo
con lo previsto en la ley."”

El precepto es muy amplio, ya que las conductas de sexting se encuentran tipificadas en un
tipo penal mucho mds amplio que recoge una multiplicidad de comportamientos y materia-
les, el mismo que incorpora varias figuras delictivas contra la intimidad y privacidad, como
el acceso, reproduccién, difusién o interceptacién, entre otros, de correos electrénicos, con-
trasefias, fotografias, etc.

A su vez, cabe mencionar que en Ecuador el sexting secundario no es un precepto indivi-
dual, sino que se encuentra incluido junto a otras conductas, en un mismo articulo, inclusive
en la legislacién ecuatoriana no puede ser penado la persona que a pesar de haber enviado
el video salga en €l, lo cual deja a la deriva y con una indefensién total hacia la victima en
este caso.

17 Coédigo Organico Integral Penal, Ecuador, 2014, p. 30, art. 178.
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El hecho ha generado que, en la préctica judicial, siempre que se presentan conductas de di-
vulgaciéon de material «intimo», producto de una entrega voluntaria por parte de su titular,
se investigue y juzgue por este delito ante la falta de otro con mayor especificidad.
En el caso de Espafia, la penalidad se consagra en el articulo 197 numeral 7 del Cédigo

Penal, tal como se menciona a continuacion:

Sera penado con privacion de libertad de tres meses a un afio o multa de seis a doce meses

quien, sin consentimiento de la persona perjudicada, divulgue, publique o traspase a terceros

imagenes o material audiovisual de aquella, que hubiera obtenido con su consentimiento

en un domicilio o en cualquier otro espacio alejado del alcance de la mirada de terceros,

cuando la divulgacion perjudique severamente la intimidad personal de esa persona.

La pena se imputara en su mitad superior cuando los acontecimientos hubieran sido
cometidos por el conyuge o por persona que esté o haya estado unida a €l por analoga
relacion de afectividad, aun sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion, o los hechos se hubieran cometido con
un 4nimo de lucro.

Es preciso mencionar que la tipificacién que posee el sexting secundario en Espafia es con-
cisa al delimitar, al sujeto activo, al verbo rector a la conducta emanada de la accién y al
bien juridico que se ve transgredido por este fenémeno, por ende, lo que se busca al hacer
la comparacién entre ambos sistemas normativos es que se pueda delimitar en la normativa
ecuatoriana al sexting secundario como un delito especifico, debido a las caracteristicas que
en él se manifiestan y sobre todo porque existe una falta de precisién en la 16gica normativa,
del articulo 178 del coi1p, al no encontrarse delimitado de una manera concisa.

El sexting secundario en el marco de la violencia de género

La violencia de género es una problemdtica actual que se enfrasca en diferentes campos y
realidades a nivel social. El objeto de este acdpite es analizar a la violencia de género desde
el marco del sexting secundario, por ende, es necesario empezar conceptualizando la violen-
cia de genero desde un espacio tedrico para poder empaparnos sobre este fendmeno y reco-
nocer el nivel de impacto que tiene la préctica del sexting secundario sobre el sexo femenino.

Segtin el informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer emitido por la oNv,
establece que la violencia de género es: «Todo acto de violencia sexista que tiene como resul-
tado posible o real un dafio fisico, sexual o psiquico, incluidas las amenazas, la coercién o la
privacién arbitraria de libertad, ya sea que ocurra en la vida ptblica o en la privada».®

Por ende, se puede aseverar que la violencia de género parte desde la desigualdad que
surge en el marco de la relacién de poder existente entre un hombre y una mujer, la cual his-
téricamente se ha categorizado en la subordinacién de respeto hacia el hombre, para que el
mismo no pierda su statu quo, inclusive desde la violencia.

En el marco del tema en cuestion debemos tener en cuenta que la violencia de género se
contempla en las siguientes formas: la violencia fisica, la violencia, psicolégica, violencia se-
xual, acoso sexual, violencia econémica y la violencia en torno al trdfico de mujeres y nifias.

La violencia de género se sigue reinventando en la época contempordnea en la que vivi-
mos adaptandose a las redes sociales y las distintas maneras en las cuales interactuamos hoy
en dia de forma virtual. El desarrollo tecnolégico constante es proclive a permitir nuevas
maneras de vulnerar derechos fundamentales, como el de la intimidad, la propia imagen y
el honor, los mismos que terminan siendo una nueva forma de violencia contra la muyjer.

18  Beijing, D., «/nforme de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujery, en Informe, China, 1995, p. 115.
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En el marco de la violencia de género, internet permite al agresor extender el acoso y el
maltrato mds alld de la realidad fisica, pues son muy numerosos los espacios virtuales y
las formas de comunicacién que proporciona la red. Surgen, asi, nuevas formas de violen-
cia contra las mujeres que dificultan todavia mds, si cabe el tratamiento de esta lacra. En
los ultimos afios se ha generalizado el uso de términos como sexting, stalking o grooming
para aludir a conductas delictivas como la revelacién de secretos, el acoso o el abuso se-
xual en linea."

Por consiguiente, podemos percatarnos de que dichas précticas se han ido generalizando
y repitiendo, si bien nos percatamos en capitulos anteriores, los casos a los cuales me he re-
ferido son netamente de mujeres que se han visto en una situacién de indefensién absoluta
frente a este tipo de actos que se generan mediante cualquier plataforma virtual, teniendo
en cuenta que se trata de casos que constituyen violencia de género, dada la relacién de des-
igualdad y de poder del sexo opuesto.

El Instituto Europeo para la Igualdad de Género ha realizado un informe en el cual se
puede evidenciar que existe una propagacién generalizada en los medios telemadticos, enten-
diéndose como estos las redes sociales, los mismos que de manera sistemdtica han propala-
do la violencia de género de mujeres e inclusive nifias, incentivando la ciber violencia que
ha tenido repercusién a nivel mundial.

Consecuentemente, se puede afirmar que esta clase de violencia se deriva del mundo vir-
tual; por ello que la violencia que es ejercida a través del desarrollo de las nuevas tecnolo-
gias se podria constituir en una violencia de cardcter psicolégico la misma que se puede
desarrollar a tal punto que repercuta en la violencia fisica.

En un estudio realizado sobre la violencia de género por la Universidad de Sevilla, Ta-
rrifio Concejero y Garcia-Carpintero Mufioz, constatan que las nuevas tecnologias inciden
de una manera grave en las mujeres afectando su salud y, por consiguiente, especifican que
«las nuevas tecnologias de la comunicacién han hecho que lamentablemente las victimas del
acoso digital sufran los mismos efectos negativos sobre su salud psicofisica que los agredi-
dos de una manera tradicional».*

De lo expuesto se establece que la violencia ejercida de cardcter psicolégico, aunque
sea practicada de manera virtual con la persona afectada, genera los mismos efectos per-
judiciales que la violencia en el plano fisico, teniendo en cuenta que algunos de los casos
en que se ha suscitado la violencia de genero ejercida desde este espacio derivaron en el
suicidio de la victima.

Ciertamente es necesario manifestar que la violencia de género que se ve reflejada en el
nuevo uso de las tecnologias hace alusion a aquella violencia de indole psicolégica, que con-
secuentemente se desencadena a partir del hombre hacia la mujer, la misma se ve reflejada
en una relacion existente entre ambos siempre, con un contenido discriminatorio en contra
de ella, por el hecho de ser mujer.

Si bien es cierto la violencia de género surge desde una relacién de poder que ejerce el hom-
bre sobre la mujer de manera estructural, que se caracteriza entre ellos, es importante tener en
cuenta que la transformacién social deriva en nuevas expresiones de violencia y de igual manera
la violencia en contra de la mujer se transforma. Hoy en dia, la era digital estd desarrollada de tal
manera que se puede generar a partir de alli nuevos aspectos delictivos desde el ciber espacio.

19  Aréanguez, T., «Violencia digital: violencia contra las mujeres y brecha sexista en internet», en Revista Dikinson, Madrid, 2021,
p. 424.

20  Tarrifio, L. y Garcia, M., Adolescentes y violencia de género en las redes sociales, Universidad de Sevilla, Espafia, 2014, pp. 426-439.
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Ahora bien, es importante analizar al sexting secundario respecto a la violencia de género
para concatenarla como un fenémeno, ya que, a pesar de ser catalogado por algunas legisla-
ciones como delito, comprende a su vez una préctica denigrante hacia las mujeres debido al
contexto mediante las cuales se envia el contenido de cardcter sexual.

El problema de género en este sentido radica en la posicién de poder que se genera al mo-
mento de enviar o difundir el contenido intimo de una de las personas implicadas, puesto que
al momento de hacerlo uno de ellos queda expuesto frente al otro y sobre todo como se lo ha
venido mencionando, la mayoria de los casos suscitados, son en contra del género femenino.

Por consiguiente, la discriminacién hacia la mujer, la desigualdad en el género y las re-
laciones de poder han estado presentes desde el origen mismo de la sociedad patriarcal, las
mujeres han sido victimas de discriminacién, no solo por parte de los hombres, sino por par-
te de toda una sociedad, por lo que sin lugar a duda siempre ha existido una desigualdad de
roles, de los cuales se han visto beneficiados los hombres frente a las mujeres.

A manera de conclusién me permito aseverar que, a pesar de la lucha constante, en la
cual las mujeres hacemos parte dia a dia para generar una igualdad en la sociedad contem-
pordnea, es necesario que se tenga en cuenta las maneras en las cuales actualmente se puede
generar una situacién de violencia de género, de desigualdad, de exposiciéon de la mujer,
como es el caso del desarrollo de las nuevas tecnologias.

Por lo tanto, es indispensable que exista una regulacién adecuada para que las victimas,
en este caso las mujeres afectadas, tengan una figura legal mediante la cual se pueda defen-
der con base a derecho y respetando a su vez su integridad.

Tipificacion del sexting secundario en el corp

Respecto de las consideraciones que se han realizado a lo largo de la investigacion, del and-
lisis del sexting secundario en un marco tedrico critico y a la vez dogmadtico, me permito
plantear algunas consideraciones que deberian ser implementadas para poder normativizar
al sexting secundario dentro del Cédigo Organico Integral Penal.

En primer lugar, quisiera dejar en claro la importancia que tiene este fenémeno a nivel
sociolégico, puesto que como se lo expuso anteriormente existe un sinntimero de casos alre-
dedor del mundo que se han visto afectados por no contar con una ley que respalde sus de-
rechos de forma adecuada, por ende, esto nos lleva a cuestionarnos la responsabilidad que
tiene el Estado frente a la proteccién de derechos fundamentales, y la tipificacion de nuevas
normas que se adapten a la realidad contemporanea.

Como segundo punto, es indispensable afirmar que el tipo penal que se encuentra consa-
grado en el corpr referente a la violacion de la intimidad personal, es inadecuado para con-
trarrestar esta problemdtica, debido a la confusién que existe, de acuerdo con las conductas
que se detalla en el mismo, puede contar no solo en el marco del sexting secundario, sino en
otras conductas propias de diferentes delitos.

Consecuentemente, es necesario replantear la delimitacién que contiene el art. 178 del
corp, en donde se pueda generar un apartado delimitando la conducta del sexting secunda-
rio donde se disponga de una manera clara y efectiva los elementos de manera normativa
como descriptivos del tipo penal en cuestion.

El tipo penal que se requiere implementar se debe estipular de una manera concreta so-
bre todo en el tipo de material sobre el cual versa la prohibicién de divulgacién, ya que en
el tipo penal vigente como lo estipula el articulo 178 del corp, no es conciso respecto a los
datos personales que provocarian una vulneracién al derecho a la intimidad.
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Por ende, es preciso delimitar el material de acuerdo con la figura del sexting secundario que
hace referencia a la divulgacién de grabaciones de video o fotografias que demuestren un
contenido de caracter sexual, o erético, con la finalidad de que el juzgador pueda delimitar
de una manera adecuada si es que cumple con la conducta sefialada en el tipo propuesto.

Otro de los aspectos importantes que se deberia tener en cuenta para su tipificacién es el
grado de afectacién que podria tener la victima con este tipo de prdcticas, ya que lo que se
busca tipificando un conducta en el Cédigo Penal es la proteccién de derechos fundamenta-
les que se ven atacados intrinsecamente mediante conductas que son antijuridicas, y sobre
todo se busca que mediante la pena y la interposicién de la misma genere en la sociedad un
delimitante para que en su efecto la mencionada conducta no se realice, puesto que el poder
punitivo del Estado actuard de ser el caso.

Debemos tener en cuenta el andlisis comparativo que se hizo en la investigaciéon  frente
a otras legislaciones que ya han tipificado al sexting secundario para establecer en él, que el
material difundido genera una afectaciéon directa al bien juridico protegido del tipo penal,
lo cual permite tener una aplicacién acertada al momento de emplear la norma, teniendo en
cuenta que el grado de afectacion de la victima debe ser tal que se demuestre que existe una
grave afectacién en su proyecto de vida, integridad y dignidad.

A su vez, es conveniente mencionar que es importante que se disponga de una manera
estricta, el cGmo se obtuvo el material de contenido intimo o sexual al momento de ser di-
vulgado, es decir, que se analice en cada caso en concreto, cudles fueron las personas que
incurrieron en divulgar, difundir, enviar, es decir, que se contemple el verbo rector con an-
terioridad, teniendo en cuenta en qué contexto las recibié por parte del sujeto pasivo si fue
de manera directa o por otro medio, para de esta manera delimitar quién es la persona que
obtiene el material, luego de que el mismo haya sido compartido.

Finalmente, concluiré con una propuesta de articulo, contemplando cada uno de los pun-
tos que se estipularon en el andlisis anterior.

Propuesta de articulo para la tipificacion del sexting secundario en el ordenamiento
penal ecuatoriano

La persona que, sin contar con el consentimiento o la autorizacién legal, difunda, revele o
ceda a terceros, imdgenes o videos de connotacién sexual, que hayan sido obtenidos con el
consentimiento de la victima o enviados por esta, siempre que la divulgacién menoscabe
gravemente la intimidad personal, serd sancionado con pena privativa de libertad de seis
meses a dos afios.

Se aplicard el maximo de la pena si concurren una o mds de las siguientes circunstancias:

1. Sila difusién es cometida por el conyuge o por la persona que esté o haya estado uni-
da a la victima por una relacién de afectividad.

2. Sila victima es menor a dieciocho afios, mayor a sesenta y cinco afios, mujer embaraz-
ada o persona con discapacidad.

3. Si los hechos se realizan con la finalidad de obtener un beneficio econémico u otro de
orden material o inmaterial.
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Conclusiones

Las caracteristicas de la sociedad contemporanea que se desarrolla, en gran medida, en es-
pacios virtuales requiere de una legislacién actualizada en materia de proteccién a la intimi-
dad personal en esta nueva dimension que genera la tecnologia.

El reto de las nuevas tecnologias en el desarrollo juridico supone que los legisladores
tengan una comprensiéon profunda de las dindmicas socioculturales que se desarrollan en
estos espacios virtuales, porque si bien es cierto que las normas y las leyes se adaptan a las
nuevas realidades, es igual de cierto que pueden conducir las conductas sociales que se
pone en tendencia.

Como se ha evidenciado a lo largo del articulo el sexting se categoriza en dos niveles,
los dos, desde sus caracteristicas, requieren un tratamiento distinto especifico, que por un
lado repare a las victimas, pero que adicionalmente persuada la conducta de los actores de
esta practica.

Es determinante que los tipos de sexting estén contemplados en la normativa, para ello,
la presente investigacion ha tomado como referencia la escasa literatura que hay sobre ellos,
para identificar al sexting secundario como delito, puesto que existen dos clases: el sexting
primario, que supone envio de imdgenes de caracter sexual donde no se trasgrede la esfera
de dominio de la persona, es decir, es una prdctica que se realiza como parte de la intimidad
de una pareja, y el sexting secundario que, como sabemos, la esfera de dominio se ve vul-
nerada por el envio de imdgenes de contenido sexual a un tercero sin consentimiento de la
parte afectada.

En la Constitucién de la Reptblica del Ecuador se reconocen los siguientes derechos hu-
manos fundamentales: el derecho a la intimidad personal, el derecho al honor y buen nom-
bre, y el derecho a la integridad, los cuales se ven comprometidos tras la préctica del sexting
secundario, por lo que dentro de este &mbito constituye un marco que nos permite bajo es-
tos derechos constitucionales desarrollar la normativa especifica de proteccion del sexting.

Como se ha contemplado en el corp, en su articulo 175, no se especifica de manera ade-
cuada el tipo penal, y es insuficiente para poder subsumir esta conducta de manera adecua-
da, por lo que nos encontramos frente a una normativa sumamente amplia que en su afan
de proteger el derecho a la intimidad personal ha optado por articular en su contenido un
texto extenso que no delimita de manera especifica los casos en concreto que se pretenden
proteger, ni se concatena de manera adecuada la conducta subsumible en los casos del sex-
ting secundario, por lo que es necesario implementar este nuevo tipo penal de una manera
delimitada que se base en las caracteristicas que posee la préctica del sexting secundario
para ser normada.

Finalmente, es importante considerar que el reconocimiento de un fenémeno social que
se ha puesto en evidencia como expresion del delito y la violencia, debe ser discutido tanto
desde la perspectiva juridica, que se ha mencionado, como desde la perspectiva de género,
puesto que constituye una forma de violencia contra la mujer, debido a que la préctica del
sexting secundario en la mayoria de casos expone a las mujeres desde la esfera intima con
la exposicién de sus cuerpos usdndolos tras el envio masivo de sus fotografias o videos, te-
niendo en cuenta que la imagen no les pertenece, por lo que esta forma de despojo de la au-
tonomia de las mujeres y del control de sus cuerpos se conecta directamente con otra forma
de violencia como el femicidio y el abuso sexual.
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RESUMEN

En pafses latinoamericanos como el Ecuador, la cultura patriarcal es la base de la
normalizacién de la violencia de género, por ello la tipificacién de normas en favor
de las mujeres es el primer paso que dan los Estados para reconocer que la violencia
en contra de las mujeres es estructural y de contexto social. El feminismo y la lucha
social ha logrado visualizar la problemadtica, y ha obligado a los Estados a buscar
mecanismos para visibilizar y concientizar sobre la brecha de discriminacién, de
desigualdad, pero fundamentalmente sobre la ola de violencia en contra de las mu-
jeres. La inclusién de tipos penales no cambia patrones culturales como el patriar-
cado, sin embargo, este tipo penal debe usarse como una oportunidad para debatir
la informacién y la formacién de la sociedad ecuatoriana. Negar la existencia de la
norma es negar la realidad latente de discriminacién a las mujeres.
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ABSTRACT

In Latin American countries like Ecuador patriarchal culture is the base for norma-
lization of gender violence, thus the typification of norms in favor of women is the
first step that the States take to recognize that violence against women is structural
and social context. Feminism and social struggle have managed to visualize the pro-
blem, and they have forced States to seek for mechanisms to make visible and raise
awareness about the gap of discrimination and inequality, but above all about the
wave of violence against women.

The inclusion of criminal types does not change cultural patterns like the patriarchy,
however, this criminal type should be used as an opportunity for debate, informa-
tion and the formation of Ecuadorian society.

To deny the existence of the norm is to deny the latent reality of discrimination
against women.

KEY WORDS: Feminicide, violence, women, genre, culture, patriarchy.

Mugjeres de distintos paises damos vida a la cultura democrdtica al denunciar la opresion de género y
crear una conciencia critica sobre la condicion de las mujeres. Enfrentamos la falsa creencia sobre lo
inevitable de la violencia, la sacamos del encierro y del silencio, del tabii y de la complicidad.

Marcela Lagarde

Introduccion

Histéricamente el Ecuador ha venido luchando en contra de la violencia de género apli-
cando medidas insatisfactorias. Cientos de mujeres muertas, sus familiares en pie de lucha,

junto con organizaciones feministas pedian a gritos un tipo penal especifico para sancionar
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estos atroces crimenes. La historia cambia en febrero del 2013 luego del asesinato de Karina
del Pozo, joven de 20 afios, quien fue asesinada por conocidos con los que habia salido el dia
de los hechos. Este caso se vuelve el centro de atencién para todos los medios de comunica-
cién del pais, por la brutalidad y la frialdad con la que se dio muerte a la joven; enfurecien-
do a la sociedad durante un tiempo clave pues ya se encontraba en camino la elaboracién
del Cédigo Orgédnico Integral Penal del 2014; teniendo como resultado que se incluyera en
este, el articulo 141, relacionado con el delito de femicidio.

Por ello, es fundamental generar un debate alrededor de la tipificacién del delito de fe-
micidio en el Cédigo Orgdanico Integral Penal ecuatoriano, y es que hay quienes piensan que
la creacién de tipos especificos, no logra erradicar la violencia que hoy en dfa viven las mu-
jeres; o asumen realidades distintas como las de paises europeos en donde de alguna forma
la violencia y la impunidad a estos ilicitos ya se ha visibilizado. Sin embargo, en los paises
latinoamericanos y en especifico en el Ecuador, en donde la cultura patriarca es la base de la
normalizacién de la violencia de género, hay mucho por ahondar y por avanzar.

Hay que reconocer que la violencia de género es una situaciéon de un contexto social, bus-
ca, en primer orden, alejarnos de la errada idea de que la violencia en contra de las mujeres
solo sucede dentro del hogar, porque bajo esta idea solo se victimiza a la mujer y se la conci-
be como el elemento débil y sumiso sujeto de proteccién del Estado, lo que termina invisibi-
lizando una situacién de discriminacién social latente.!

La idea de eliminar todas las diferencias que sufren las mujeres en una sociedad injusta,
es lo que ha dado paso al empoderamiento con tanta fuerza del feminismo, y es que de alli
ha partido la constante lucha de las mujeres, para ser percibidas como iguales, para tener las
mismas oportunidades, pero sobre todo para que el Estado se preocupe por la desventaja de
la que han sido victimas durante afios.

El primer paso que han dado los Estados es incluir proteccién a favor de las mujeres en
su legislacién; esto debido al mensaje que da el derecho penal simbdlico,? porque lo ha vuel-
to una medida de visibilizacién y concientizacién para sociedades que niegan, que justifican
o que culpan a las mujeres por ser maltratadas, violadas o asesinadas.

Dentro del presente trabajo quiero hacer un abordaje de la importancia de la tipificacién del
delito de femicidio en la legislacién ecuatoriana, desde dos puntos fundamentales, la necesi-
dad social de la existencia del tipo penal, y la tipificacién en el Cédigo Organico Integral Penal.

1. Necesidad social de la tipificacion del delito de femicidio

La sociedad ecuatoriana y en general la latinoamericana, es un tipo de sociedad en la que
la violencia contra la mujer es percibida con total normalidad, y ello a consecuencia del tan

1 En Espaiia los primeros delitos de violencia de género que se tipificaron fueron los de violencia doméstica, los mismos que
incluso tuvieron que desarrollar el bien juridico de la paz familiar negando que la violencia de género es un aspecto de
discriminacién y opresién social. Patricia Laurenzo Copello, «Hacen falta figuras género especificas para proteger mejor a
las mujeres?», en Revista Estudios Penales y Criminolégicos N.° 35, 2015, p. 788. Recuperada el 05.06.2020 en file:/ / /C:/Users/
Usuario/Documents/ APUNTES%20Y %20D0cUMENTOS%20FEMICIDIO / hacen%20falta%20tipos %20especificos%20para%20
proteger%?20a%?20la%20mujer%20patricia%20laurenzo%?20.pdf.

2 De alguna forma el potencial simbdlico es un instrumento que ayuda a reconocer situaciones padecidas por las mujeres;
porque causa un poder criminalizador y un rechazo social importante; por ello la importancia de su creacién en la norma; el
cuestionamiento puede ir mds alld en su aplicacién en donde el juzgador solo busca darle sentido plasmando una victima y
un victimario, dejando de lado la idea principal de lograr una reivindicacién social que buscan las mujeres. Roberto Bergalli
y Encarna Bodeldn, «La cuestién de las mujeres y el derecho penal simbdélico», en Anuario de Filosofia del Derecho, N.° 9, 1992,
p- 13. Recuperado el 05.06.2020 en file:/ / / C:/Users/ Usuario/ Downloads/ Dialnet-LaCuestionDeLasMujeresYEIDerecho
PenalSimbolico-142233.pdf,
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arraigado patriarcado que segtin lo determina Herrera® «es el dominio del varén (Valcar-
cel, 1991) en el que las mujeres son vistas como parte de sus bienes activos o propiedades»;
una sociedad injusta que desconoce por completo los niveles de violencia contra la mujer,
que siendo egoista venda los ojos a las nuevas generaciones haciéndoles creer que la vio-
lencia en contra de estas, dnicamente se encuentra en el aspecto fisico y muchas veces ni
aun en este; que las diferencias entre hombres y mujeres son abismales, que nosotros somos
cosas y «ellos» son sujetos de derechos, pero sobre todo, una sociedad que ha infundado en
los hombres un absurdo sentido de pertinencia sobre las mujeres, convenciéndolos que son
duerios de sus decisiones, de su futuro e incluso sus vidas.

En concordancia con lo anterior, el patriarcado desarrolla un sentido de predominio del
hombre sobre la mujer, de marido sobre la esposa; y del hombre sobre los demds miembros,
como hijos e hijas; siendo la violencia el medio id6neo para preservar ese rol asignado.4

El hombre patriarcal siempre asimila la violencia con masculinidad, por ello, al sentir des-
plazamiento de su rol responde con violencia y con agresividad a la mujer, porque socialmente
no es aceptado el despojo de la figura dominante del mismo. La violencia le permite, desde
todo punto de vista, afianzar su figura frente a la sociedad y no salir del paradigma impuesto.

En respuesta, nace el feminismo como una resistencia para eliminar esa ola de violencia
y de discriminacién sin razén, es la batalla frente a un sistema que obliga a las mujeres a ser
femeninas para ser aceptadas, que se vuelve complice de la subordinacién ante las mascu-
linidades de los hombres; es la resistencia ante un sistema que nos culpa a diario si somos
maltratadas, violadas o asesinadas. Para Nuria Varela el feminismo® «es una teorfa de la jus-
ticia que trabaja dia a dia para que los seres humanos sean lo que quieran ser y vivan como
quieran vivir, sin un destino marcado por el sexo con que hayan nacido»; ya que histérica-
mente y en nuestra actualidad las mujeres son obligadas a cumplir roles bajo estereotipos
que la sociedad les exige.

El feminismo busca la igualdad analizando la perspectiva y la teorfa de género, buscan-
do entre ambos sexos un equilibrio que elimine los sexismos y pase a una aceptacién de las
diferencias entre sexos, es una nueva vision que cambia el paradigma porque la igualdad
histéricamente siempre se analiz6 desde el hombre como modelo del ser humano.

Hoy en dia las agresiones en contra de las mujeres se han vuelto una epidemia; segtin la
encuesta de Violencia de Género realizada por el Inec en Ecuador” «el 60,6% de las mujeres
en Ecuador ha vivido algin tipo de violencia. La violencia contra la mujer no tiene mayores
diferencias entre zonas urbanas y rurales: en la zona urbana el porcentaje es de 61,4% y en la
rural 58,7%», dentro de estas estadisticas queda reflejado el altisimo nivel de violencia que
tiene el Ecuador, y lo mds doloroso son los indices de impunidad de la que los Estados son

3 Herrera Aguirre Ana Lucfa, Romo Marfa Paula & otros, Los derechos de las mujeres en la mira, Quito, Corporacién Humana,
1.2ed., 2014, p. 76

4  Maria Concepcién Torres Diaz, «La perspectiva de género como criterio de interpretacién jurisprudencial ante la valoracién
de la intencionalidad del agresor en un contexto patriarcal» en Investigacion y género, inseparables en el presente y futuro,
s/d, 2012, 2037. Recuperado el 08.05.2020 en file:/ / /C:/Users / Usuario/Downloads / Pages%?20from%20Investigacion_
Genero_12-1509-2188.pdf

Nuria Varela, Feminismo para principiantes, Espafia, Ediciones Bsa, 2005.

Roxana Arroyo Vargas, «Acceso a la justicia para las mujeres... el laberinto androcéntrico del derecho», en Revista 11pH, N.°
53, 2011, p. 40. Consultado el 15.06.2020 en file:/ / / C:/Users/Usuario/ Downloads/r26673.pdf.

7  INEC, Encuesta sobre relaciones familiares y violencia de género, Quito, 2012. Recuperado el 10.06.2020 en http:/ /www.
inec.gob.ec/inec/index.php?option=com_content&view=article&id=490%3A6-de-cada-10-mujeres-sufren-violencia-de-
genero-en-ecuadoré&catid=68%3Aboletines&Itemid=51&lang=es.
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responsables por no tomar medidas necesarias para combatir este tipo de vulneracién a los
derechos humanos.

La respuesta del Estado ha sido incluir en su legislacién los delitos en contra de las mu-
jeres, y especificamente el delito de femicidio, sin embargo, el remedio a estas constantes
violaciones no es enfrentarlas al poder penal; un claro ejemplo de ello es lo que ha sucedido
en otros paises, «Tener el femicidio tipificado no ha garantizado en otros paises el fin de la
impunidad para los casos de violencia machista; Guatemala y México son ejemplos. Tampo-
co ha garantizado la reduccién del nimero de casos»® con seguridad lo mismo sucedi6 en el
Ecuador, el femicidio se consideré como conducta penalmente relevante en agosto del 2014
cuando el corp entro en vigencia, y desde la fecha no se han parado el cometimiento de de-
litos en contra de las mujeres, ni se ha combatido la impunidad por completo. El problema
se centra en que la sociedad sigue pensando que no es parte del problema de discriminacién
y minimizacién de la mujer, sino que los casos «aislados» a los que atiende la norma corres-
ponden a hombres desviados que matan a las mujeres, pero que no es el comun del actuar
social, invisibilizando atin més el problema.

La inclusién del tipo penal «femicidio debe usarse como una oportunidad para el debate,
la informacién y la formacién de la sociedad ecuatoriana, los medios de comunicacién y los
operadores de justicia. El castigo penal no cambia patrones culturales que, como el machis-
mo, se encuentran tan arraigados»’ empero, este es el primer paso al cumplimiento de una
obligacién que tiene el Estado ecuatoriano al ser firmante de tratados internacionales que
buscan combatir la violencia en contra de la mujer.

En el Ecuador era necesario tipificar el delito de femicidio, porque las mujeres sobrevi-
ven en una sociedad machista y estereotipada; una sociedad que violenta a las mujeres por
creerlas débiles, inferiores y por el hecho de serlo; un medio en el «que nacer y ser mujer u
hombre, es una condicién que marca una diferencia y también marca la vida, las aspiracio-
nes, la libertad, los suefios, las oportunidades y los riesgos»;'* aqui se debid tipificar el femi-
cidio porque este es el camino que todo Estado debe tomar para reconocer la fuerte brecha
entre hombres y mujeres, y para que las mujeres empiecen a ser visibilizadas y reconocidas
como sujetos de derechos.

México, es un ejemplo claro de la poca preocupacién que mostré el Estado ante la violen-
cia en contra de las mujeres; el caso Campo Algodonero solo pone en evidencia, que al Esta-
do mexicano no le parecia raro encontrar caddveres de mujeres cercenados, con cortes en los
senos o con frases como puta o perra, cuerpos que hablan por si solos, que demuestran hu-
millacién, vejacién y dolor;" no se necesita una ciudad Judrez en el Ecuador, ;no basta con
mujeres muertas con sinndmeros de pufialadas, con nifias y adolescentes muertas después
de ser violadas; no basta con caddveres de mujeres escondidos en cisternas o abandonados
en medio de la nada?

Por ello, es errado indicar que formar un derecho penal sexuado'? o dar una respuesta juri-
dica adecuada a la violencia de género es un favoritismo para con las mujeres, o peor atin que

8 Ana Lucia Herrera Aguirre, Romo Marfa Paula & otros, op. cit., p. 51
Ibid., p. 82.

10 Ramiro Avila Santamaria & otros, El género en el derecho. Ensayos Criticos, 1.* ed., Quito, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2009, p. 20.

11  Patricia Laurenzo Copello, «Apuntes sobre el femicidio», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° 8, 2012, p. 124.
Recuperada el 16.06.2020 en file:/ / / C:/ Users /Usuario / Downloads/Documento(5).pdf.

12 El derecho penal sexuado es un modelo en el que los ordenamientos juridicos, en donde se tipifican normas especificas en
contra del maltrato intrafamiliar, y también prevén cualificaciones cuando la victima es de género femenino y el agresor
del género masculino. Carolina Villacampa Estiarte, «La violencia de género: aproximacién fenomenoldgica, conceptual a
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ello busca formar una figura de la mujer dominante sobre el hombre. El Estado debe eviden-
ciar que no existen privilegios para quien nunca los tuvo; la base de crear un Estado sin discri-
minacion es sacar a la luz todas las problemadticas de desigualdad y trabajar en ellas.

No obstante, los cambios legislativos no pueden combatir por si solos las creencias socia-
les, el femicidio no se ha tipificado para que por si solo cambie el patrén cultural patriarcal;
la norma siempre deberd acompafiarse de politicas publicas integrales, de educacién, de es-
tadisticas y valoraciones de la norma, medios que con el paso del tiempo permitan identifi-
car si surte o no efecto su aplicacién.

El tipificar al delito de femicidio debe ser tomado como una iniciativa del Estado para
reducir la impunidad a estos crimenes, que si bien se conoce que ademads de reformas nor-
mativas se requiere medidas facticas; no se debe dejar de lado que las conductas considera-
das graves atentados a los derechos humanos son conductas en las que es imprescindible la
tipificacion expresa en el derecho interno.”

Alda Facio en la parabola del origen del femicidio, precisa que nombrar como femicidio
al asesinato de las jardineras ayuda a eliminar todo argumento que insiste en mantener a la
violencia de género en la esfera privada, o que tiende a culpar a las victimas por la violencia
ejercida en contra de ellas; en si permite que sea catalogado como un problema social, que
debe ser combatido creando condiciones de igualdad entre los jinetes y las jardineras,' con
lo anterior se reafirma que la norma debe existir como punto de partida para el reconoci-
miento de este como problema social.

La tipificacién del delito de femicidio no es el tinico paso a tomar para continuar con la
lucha para la erradicacién de la violencia de género, una politica criminal basada en res-
puestas punitivas no va a sacar a las mujeres por completo del lastre en el que las ha ubica-
do durante afios la sociedad, sin embargo, es un mecanismo para enviar un mensaje claro a
la sociedad, para evidenciar que las mujeres mueren por el machismo y que hay la necesi-
dad incuestionable de crear politicas publicas que ayuden a desterrar el condicionamiento
cultural que ha dejado el patriarcado.’®

Por otra parte, y en sentido opuesto, sostiene Patricia Laurenzo, que la intervencién del
derecho penal en la violencia en contra de la mujer, es un retroceso de lo que logr6 el femi-
nismo liberador, porque generalizé el discurso de las mujeres como seres débiles e incapaces
necesitadas de proteccién del Estado; con lo que se mira al agresor como un problema, pero
no concientiza a la sociedad acerca de la desigualdad.'®

Dentro de este marco, si bien puede mirarse al Estado como la figura que oprime las de-
cisiones de las mujeres, porque al haber formado en el patriarcado a las mujeres, estas pasan

los modelos de abordaje normativo» en Carolina Villacampa Estirarte (coord.), Violencia de Género y sistema de justicia penal,
1.2ed., Valencia, Tirant lo Blanch. 2008, p. 76.

Laurenzo Copello, Patricia, «La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo», en Patricia
Laurenzo Copello y otras, coordinadoras, Género, violencia y Derecho, 1.* ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 335.

13 Toledo Vésquez Patsili, femicidio / feminicidio, Argentina, s/d, Ediciones Didot, 2014, p. 159.

14 Enla parabola del origen del femicidio, Alda Facio hace una metafora a un mundo habitado por dos sexos, los jinetes y las
jardineras, que es una expresion para referirse al hombre y la mujer, aqui se cuenta como el hombre y la mujer desde sus
inicios se fueron formando en condiciones desiguales, y como nace la figura de los hipermanes. Facio Alda, «La parabola
del origen del femicidio», en Asociados por lo Justo, s/d, 2013, p. 5.

15  Cesano José Daniel y Arocena Gustavo, El delito de femicidio, aspectos politico criminales y andlisis dogmdtico juridico, 1.* ed.,
Buenos Aires, By F, 2013, p. 85.

16  Copello Patricia Laurenzo. «;Hacen falta figuras género especificas para proteger mejor a las mujeres?», en Revista
Estudios Penales y Criminoldgicos, N.° 35, 2015, p. 798. Recuperada el 05.06.2020 en file:/ / / C:/ Users/Usuario/Documents /
APUNTES%20Y %20D0CUMENT05%20FEMICIDIO / hacen%20falta%20tipos %20especificos % 20para%20proteger%20a%201a%20
mujer%20patricia%20laurenzo%?20.pdf.
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de tener un padre sobre ellas, un marido sobre ellas, para luego tener al Estado sobre ellas.
Es 16gico que el derecho penal no estd cercano de la reivindicacién, asi como tampoco una
politica estatal paternalista punitiva, porque la solucién no es la intervencién del Estado so-
bre la vida y decisién de las mujeres, ello seria negar el recorrido y la independencia de la
que bien nos ha dotado el feminismo.

Es fundamental desterrar la idea de que el Estado debe sobreproteger a las mujeres, in-
cluso en contra de su voluntad, o de que este debe crear un cerco punitivo en contra del
agresor y desplegar todo el poder penal, incluso en actos de escasa gravedad, porque ello
cataloga a la mujer en la figura de la debilidad y victimizacién perpetua; y ademds vuelve a
generalizar a la violencia doméstica como la violencia de género. La idea es que la politica
publica busque por todos los medios la igualdad,” para evitar las relaciones de poder o la
discriminacién que al final terminan causando el femicidio; pero si atin este sucede el Estado
debe tener medios de investigacién y sancién 6ptimos para las implicaciones de matar a una
mujer por ser mujer.

Entre los mecanismos que mds resultados arrojan son las politicas ptiblicas de empodera-
miento de la mujer, en los Estados Unidos, el empowerment que no es mds que darle medios a
la mujer para lograr una autonomia absoluta, que le permita superar desde los primeros epi-
sodios de violencia y alejarse de su agresor; lo mismo podria intentarse en paises latinoame-
ricanos en donde la violencia de género se ejerce por lo general por dependencia econémica.

El Estado tiene el deber de dotar de medios para que la mujer pueda separarse de su
agresor o aun cuando se negaré, al menos tenga los elementos necesarios para sentirse en
igualdad de condiciones; ello sumado a las normas que sancionan la violencia contra la mu-
jer y en especifico el femicidio son los medios mds 6ptimos para combatir este ilicito.

2. Tipificacion del delito de femicidio en el Codigo Organico Integral Penal

La violencia de género y la discriminacién hacia las mujeres no ha sido un tema aislado,
por esta razén es que tratados y convenios internacionales han puesto atencién sobre esta
realidad que se vive alrededor del mundo, y han encomendado a los Estados que tomen me-
didas y politicas ptblicas que no solamente erradiquen la violencia en contra de las mujeres,
sino que ademds busquen medios efectivos para lograr la igualdad de las mujeres en todos
los d&mbitos.

Dentro de estos instrumentos y los que ha firmado y ratificado el Estado ecuatoriano,
se encuentra a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, firmada por
el Ecuador el mismo afio y ratificada en el afio 1977, la misma que en su articulo ntimero 1,
establece la obligacién de los Estados de respetar los derechos y libertades reconocidos por
la Convencién y garantizar un libre y pleno ejercicio de toda persona, sin discriminacién
alguna por raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.'

Asi también la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer Convencién Belem do Pard de 1994, misma que fue firmada por el
Estado ecuatoriano en el afio 1995, y ha encomendado a los Estados en su art. 7 a condenar
todo tipo de violencia contra la mujer, buscando prevenir, sancionar, y erradicar todo tipo
de violencia, mediante acciones como velar que las autoridades y funcionarios, personal y

17 Copello Laurenzo Patricia, «La violencia de género en el derecho penal: un ejemplo de paternalismo punitivo..., op. cit., p.
335.

18 Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, articulo 1.
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agentes de instituciones no ejerzan violencia en contra de la mujer, actuar con la debida di-
ligencia en los casos en los que haya que investigar o sancionar violencia contra la mujer.
Incluir en su legislacién interna, normas penales, civiles o administrativas que sean necesa-
rias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, siempre se de-
berd lograr que el agresor no hostigue, amenace, intimide, dafie o ponga en peligro la vida
de la mujer, asimismo los Estados deben poner en vigencia procedimientos legales justos y
eficaces para las mujeres victimas de violencia; establecer mecanismos judiciales y adminis-
trativos para que la mujer pueda ser reparada del dafio causado, y finalmente encomiendan
adoptar disposiciones legislativas o de otra naturaleza que sean necesarias para efectivizar
la Convencién.”

En igual forma lo establecido por la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer de 1979, la misma que fue firmada por el Ecuador en el
afio 1999, y especificamente en su articulo 2 encomienda a los Estados parte a condenar la
discriminacién a la mujer, a velar por el principio de igualdad entre el hombre y la mujer; a
adoptar medidas adecuadas legislativas o las que sean necesarias para garantizar los dere-
chos de la mujer, incluso de generar proteccién juridica en favor de la mujer, y velar porque
la discriminacién se erradique dentro de las instituciones ptblicas y privadas; incluso crear
medidas legislativas y derogar leyes o normativas que discriminen a las mujeres.”

Tal y como se mencioné en lineas anteriores el Ecuador firma y ratifica tratados interna-
cionales que conminan al Estado a buscar medios y formas para combatir la discriminacién
a las mujeres, con lo que se obliga no solamente a implantar nuevas politicas publicas que
ayuden a erradicar la violencia en contra de las mujeres, sino ademads, establecer medios id¢-
neos para combatir la discriminacién a estas.

El Estado ecuatoriano en el afio 1994 crea las Comisarfas de la Mujer y la Familia, sin
embargo el funcionamiento de estas no estaba bien estructurado por lo que se denotaba la
necesidad de crear una ley especifica que norme su funcionamiento y sus competencias, con
lo que ya en 1995 y luego de un arduo trabajo y lucha de la Direccién de la Mujer y la Comi-
sién de la Mujer, el Nifio y la Familia, mds miembros del Congreso y organizaciones de mu-
jeres se aprueba la ley contra la violencia a la mujer (ley 103), siendo el primer paso que da
el Ecuador en el reconocimiento para la prevencion y erradicacién de la violencia contra la
mujer; ya en el afio 1997 cambia la Direccién Nacional de la Mujer por el Consejo Nacional
de las Mujeres coNaMU, ente encargado de dirigir politicas publicas de género, que traten de
encaminar su trabajo con medidas en las que se garantice la igualdad de oportunidades; ya
con la Constitucién del 2008 se crea el Consejo Nacional para la Igualdad de Género como
6rgano encargado de velar por los derechos que consagraba la Constitucién.

Asf mismo y entre otras de las medidas se realizan reformas al antiguo Cédigo Penal
ecuatoriano, sin embargo y a pesar de ese reconocimiento a medias tintas de lo que es la
violencia en contra de la mujer, el Estado se fue dando cuenta que la violencia no habia
cesado y que las medidas tomadas no eran suficientes, porque la violencia en contra de la
mujer se la habia encasillado a la esfera intima o doméstica, cuando en realidad era un pro-
blema de proporcién mayor, porque la sociedad ecuatoriana esta enraizada al patriarcado
y esto ha normalizado la discriminacién, la violencia y ha categorizado a las mujeres como
victimas provocadoras.

19  Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer Convencién Belem do Para
de 1994, articulo 7.

20  Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la Mujer, del 3 de septiembre de 1981, articulo 2.
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En tal sentido, entra en debate la posibilidad por primera vez en la historia del Ecuador de
crear un tipo penal especifico para sancionar a quien, de muerte a las mujeres, por razones de
género, y finalmente y después de dos debates en la Asamblea se decide que dentro del Cédi-
go Organico Integral Penal se iba a incluir la conducta penalmente relevante de femicidio.

Uno de los temas méds debatidos con la entrada en vigencia del coip, fue y sigue siendo
el delito de femicidio, «femicidio es la palabra que mejor describe los asesinatos de muje-
res por parte de los hombres, motivados por el desprecio, el odio, el placer o el sentido de
propiedad sobre ella»* ya que si bien era socialmente necesaria su tipificacién, lo que ahora
entra en andlisis es la tipificacion segin como consta dentro del corp y como los legisladores
decidieron que este tipo debia estar normado.

En inicios femicide fue un término utilizado en Estados Unidos, por Diana E. H. Russell y
Jill Radford para definir la matanza miségina evitable de mujeres por parte de hombres; ya
luego a manera de traduccién al espafiol Marcela Lagarde, termina por definir como femi-
nicidio al sinnimero de vulneraciones de derechos humanos que sufren las mujeres, com-
prendidos dentro de estos los crimenes y las desapariciones. La idea principal por la que se
crea este tipo penal es para visibilizar que este es el resultado de una suma de conductas de
violencia desmedida en contra de las mujeres, y de una desigualdad histérica entre la mujer
y el varén, frente a la cual el Estado y la sociedad han callado.??

El articulo 141 del corr determina «La persona que, como resultado de relaciones de po-
der manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo
o por su condicién de género, serd sancionada con pena privativa de libertad de veintidés a
veintiséis afios»;* la tipificacién puede resultar ambigua mds aun cuando para muchos este
delito debié subsumirse en el delito de homicidio o asesinato tinicamente con el agregado
de un agravante mds que contenga los elementos del tipo; como sucede en el Cédigo Penal
colombiano, por ejemplo, que precisamente incluy6 al femicidio dentro de su articulo 103 de
homicidio, y en su numeral 11 especifica «Si se cometiere contra una mujer por el hecho de
ser mujer».*

Si bien parece mucho mds simple y acertada la redaccién y la ubicaciéon que se ha hecho
en el Cédigo Penal colombiano, no es menos cierto que esta tipificacion puede resultar una
encrucijada, ya que tipificar al delito de femicidio dentro de uno de homicidio es précti-
camente dejarlo en la impunidad; que si bien* «la muerte de una mujer no constituye un
delito mds grave, hablando especificamente de la muerte como un asesinato comun, es ne-
cesario que dentro de la tipificacién del delito del femicidio como tal se hayan hecho constar
otros elementos fundamentales que configure al delito de femicidio, con el afdn de asegurar
una correcta aplicacién de la ley»; y es esa la diferencia fundamental entre un delito comtn
de homicidio o asesinato y el femicidio, que tiene un trasfondo de violencia doméstica y de
género; y eso es lo que el legislador trato de plasmar normando elementos especificos como
la relacién de poder y la manifestaciéon de violencia.

21  Maria Paula Romo, EI Cédigo Integral Penal y la agenda de los derechos de las mujeres, 3, recuperado el 10.06.2020 en file:/ / /C:/
Users/dyanes/Desktop / LIBROS%20GENERO%20DRA%20PAULA / La%20agenda%20de%20las%20mujeres%20en%?20el %20
c0%201r%20(Maria%20Paula%20Romo)%20EDITADO.pdf

22 Cesano José Daniel y Arocena Gustavo, El delito de Femicidio, aspectos politico criminales y andlisis dogmdtico juridico, 1.° ed.,
Buenos Aires, By F, 2013, pp. 85y 86

23 Cédigo Organico Integral Penal publicado en el Registro Oficial Suplemento 180 del 10 de febrero del 2014, articulo130.
24  Coédigo Penal Colombiano publicado en el Diario Oficial 44.097 del 24 de julio del 2000, articulo 103.

25  Chévez Mariela, Causas y consecuencias de la tipificacién del delito de femicidio en la legislacion penal ecuatoriana, tesis previa la
obtencién del titulo de Abogado, Quito, Universidad Central del Ecuador, 2014, p. 69.
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El ejemplo de lo sucedido en Colombia es interesante, porque tipificar al femicidio tal y
como se lo hizo solo invisibilizé la violencia de género con la que viven las mujeres colom-
bianas, y peor adn nunca logré cesar la violencia en contra de estas; como resultado y ya
para el afio 2016, la ley 1773 crea un articulo auténomo 116" para sancionar las agresiones
con 4cido, agente quimico o sustancias similares, que es considerada una de las agresiones
tipicas de género,* con lo que no solo se evidencié que el tipo de femicidio como agravante
del homicidio no causé el impacto social necesario para lograr conciencia acerca del proble-
ma, sino que ademds que la violencia de género, violencia doméstica y la discriminacién a la
mujer fue una realidad que el Estado colombiano no tomé en serio.

El delito de femicidio debi6 ser considerado un delito auténomo sin duda alguna, pues
esta es una manera de eliminar los afios de invisibilizacion a las mujeres pasando a consi-
derarlas sujetos de derechos, para Ana Carcedo «no pueden ser tratados como iguales a
quienes la sociedad coloca en posiciones desiguales, porque este trato formalmente igualita-
rio aumentaria la desigualdad»,” es por ello que este delito no debié ser incluido bajo nin-
gan concepto como un agravante del homicidio o del asesinato, pues no se puede pretender
igualdad ante la ley y sanciones iguales cuando es innegable la desigualdad social en la que
se encuentran las mujeres.

Dentro de las especificaciones que se hace constar en el articulo 141 del corp (femicidio)
para que se configure el ilicito, se alude a la relacién de poder que no es mds que una rela-
cién o contacto desigual, «Dentro de un contexto de relaciones desiguales de poder entre
géneros, los hombres agresores, ejercen violencia contra las mujeres, conocidas y desconoci-
das, para beneficio propio o grupal, ejecutando mandatos estructurales de control y dominio
sobre las mujeres», para lo cual resultaria l6gico establecer por ejemplo la relacién desigual
del marido hacia la mujer, del novio a la novia, del profesor a la alumna, del empleador a la
empleada, etc.

Lo que no sucede con la especificacién en cambio de la manifestacién en cualquier tipo
de violencia, ya que en este sentido la norma se vuelve muy amplia y subjetiva, lo que de
alguna forma podria irse en contra de la seguridad juridica, pues no todos los asesinatos de
mujeres son con violencia por situacion de género y por tanto femicidios; en esta parte la
norma deja a discrecionalidad del juzgador el establecer si existié cualquier tipo de violen-
cia, y por tanto puede resultar violatoria de derechos del agresor.

Por otro lado, la tipificacién del delito de femicidio en el corp, descarta la posibilidad de
que este se configure sin el elemento subjetivo, es decir, sin el elemento volitivo y cognitivo
que comprende el dolo, porque el femicidio también puede comprender muertes de mujeres,
por desnutricién selectiva, suicidios a causas de discriminacién, muertes por falta de atencién
medica en abortos o embarazos® en donde el Estado seria el responsable directo; pero como es
légico el estado Ecuatoriano no busca ponerse en una encrucijada, mas atn cuando el aborto
en la clandestinidad es una de las causas de muerte de mujeres que va en aumento; a lo que el
Ecuador no ha sabido como responder porque insiste en criminalizar el aborto.

26  Daniel Posada Patifio, «Ley 1773 de 6 de enero de 2016, por medio de la cual se crea el articulo 116A, se modifican los
articulos 68A, 104, 113, 359, y 374 de la Ley 599 de 2000 y se modifica el articulo 351 de la Ley 906 de 2004» en Nuevo Foro
Penal, n.° 86, 2016, p. 240.

27  Carcedo Ana, Femicidio en el Ecuador, Quito, s/d, Comisién de Transicién Hacia el Consejo de las Mujeres y la Igualdad de
Género, p. 75 recuperado el 11.06.22 en http:/ /scm.oas.org/ pdfs /2012 / ciM03334A-2.pdf.

28  Ibid., p. 24, consultado el 11.06.2020
29 Toledo Vésquez Patsili, femicidio / feminicidio, Argentina: s/d, Ediciones Didot, 2014,112.
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Hay que comprender que el problema no estd en que el Estado responda penalmente ante
los femicidios, el problema es que quien sanciona o quien investiga estos femicidios tiene un
criterio sesgado y sin ningdn tipo de formacién en violencia de género, entonces mientras el
discurso social sea patriarcal, las mujeres seguirdn atrapadas en el escalafén inferior al de los
hombres, incluso el derecho va a seguir normando en razén de los interés de los hombres,
porque este es un patrén cultural histérico.

Por ello, es comtin encontrar operadores judiciales que atin cuando creen que son sensi-
bles ante la violencia de género se atreven a preguntar a las mujeres si iban solas, o si habian
ingerido alcohol, porque el sistema les mantiene en reproche, la conducta de las mujeres
siempre es desaprobada si no cumple el rol que el patriarcado ha heredado; como indica
Alda Facio, se necesita crear un derecho de la mujer como una rama especifica, que desde el
principio permita enfocarnos en las mujeres, y evidenciar las desigualdades; que promulgue
las relaciones horizontales y que ello incluso termine empoderando a la mujer; pero lo mas
importante, es que termine formando a jueces, juezas, fiscales, y todos los y las operadoras
de justicia con perspectiva de género; que les permita comprender que a una mujer no la
matan por celos la matan por ser mujer.*

Lo anterior porque el desconocimiento de los operadores de justicia sobre temas de género,
estd volviendo cémplices a la justicia y al Estado de la impunidad de los delitos cometidos en
contra de las mujeres; sin duda alguna la tipificacién de este delito atin resulta compleja en
su aplicacién, por ello, el Estado y los operadores de justicia son los responsables directos de
buscar medios que les permitan administrar justicia desde una perspectiva de género; negar la
existencia de la norma es negar la realidad latente de discriminacién a las mujeres.

Conclusiones

A manera de conclusién puedo establecer que la sociedad ecuatoriana es un tipo de socie-
dad que se ha desarrollado durante afios con patrones machistas muy arraigados, en donde
los hombres han creado un errado sentido de pertinencia y cosificacion sobre las mujeres;
generando un nivel de violencia desmedido en contra de estas; es por ello que en el Ecuador
debia tipificarse el delito de femicidio, el Estado no podia seguir siendo cémplice de la im-
punidad de tantas muertes a mujeres por razén de odio, discriminacién, y violencia.

El delito de Femicidio es el primer paso que ha dado el Estado, en reconocimiento a la
enorme brecha de desigualdad existente entre hombres y mujeres, es la primera respuesta
de preocupacién y de lucha para la erradicacién de todo tipo de violencia que pueda des-
encadenar en la muerte de una mujer. No obstante, no quiero mostrar que la solucién a la
violencia y muerte en contra de las mujeres es inicamente el derecho penal, pues como lo
expuse el derecho penal no cambia patrones culturales como el patriarcado; sin embargo,
es un medio idéneo para sacar de la esfera privada a la violencia en contra de las mujeres y
para mandar un mensaje claro a la sociedad que permita visibilizar y reconocer que la situa-
cién de discriminacién hacia las mujeres es un problema social.

Como se puede inferir la tipificaciéon de esta conducta penalmente relevante puede ser
percibida como una obligacién adquirida por el Ecuador al ser firmante de tratados interna-
cionales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, la Convencion
Belem do Pard de 1994, y la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacién en contra de la mujer de 1979; pero esta norma no puede combatir por si sola la
violencia de género estructurada que existe en el Ecuador, siempre debe estar acompafiado

30 Alda Facio, «Con los lentes de género se ve otra justicia», en El otro derecho, N.° 28, 2002, pp. 100 y 101.
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por politicas publicas, y mecanismos en favor de la igualdad y de la sensibilizacién social;
sin dejar de lado la evidente necesidad de preparacién en materia de género de los adminis-
tradores de justicia que son los encargados de la aplicacién normativa.

Finamente, tal y como se ha tipificado el delito de femicidio en el corp, aborda adecuada-
mente la relacién de poder que busca evidenciar las relaciones desiguales entre el hombre y la
mujer; lamentablemente cuando hace referencia a la manifestacién de cualquier tipo de violen-
cia es tan amplio que puede confundirse que todo asesinato de mujeres es un femicidio lo que
puede resultar una inseguridad juridica; tampoco se ha previsto que el delito pueda cometerse
sin el elemento subjetivo del dolo, lo que complica que el Estado pierda responsabilidad por
otros tipos de femicidios como son los que se dan por desnutricién selectiva, por suicidios a
causa de discriminacién, por abortos o falta de atencién medica en embarazos.

El camino que queda por recorrer en el reconocimiento de los derechos de las mujeres es
amplio, pero desconocer la existencia de una norma desde todo punto de vista necesaria im-
plica un retroceso a la lucha que todos los dias nos revindica como mujeres.
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RESUMEN

La categoria identitaria de «mujer» ha experimentado grandes cambios, uno funda-
mental estd relacionado con la posibilidad de transigir el género. Es asi como la vi-
sién biolégica, que alguna vez fue la tnica que se consider6, ha perdido fuerza. El
reconocimiento de las mujeres transgénero y transexuales es prueba de ello. Estas
mujeres, COmMo muchas otras, a menudo, experimentan violencia de género por con-
tradecir las expectativas sociales de uniformidad identitaria, por lo que el tipo penal
de femipicidio representa una forma punitiva de combatir dicho flagelo en el corto Recibido: 23/02/2022
plazo. Sin embargo, persiste la duda en la doctrina penal y el mundo del derecho so- Aceptado: 06/03,/2022
bre si estas mujeres pueden o no ser sujetos pasivos de dicho delito. En este articulo, praco:
pretendemos hacer un andlisis comparado tedrico-jurisprudencial de la figura del fe-

minicidio, para observar cémo se resuelve el problema relacionado con la inclusién

o exclusién de mujeres trans como sujetos pasivos de este tipo penal en paises como

Argentina, Brasil y Colombia.

PALABRAS CLAVE: Enfoque diferencial de género, feminicidio, mujeres trans, doctrina
penal, violencias basadas en género.

ABSTRACT

The category of identity «<woman» has undergone great changes, it is no longer ba-
sed on a purely biological issue as it was once considered, proof of this is transgen-
der and transsexual women, who are born as «men», but feel and present as woman.
Given this, they often experience gender-based violence for contradicting social
expectations of identity uniformity, so the criminal type of feminicide represents a
punitive way to combat such violence in the short term. However, the doubt per-
sists that these women may be taxable persons for this crime for cultural and legal
reasons regarding the construction of identity. In this article, I intend to make a theo-
retical-jurisprudential comparative analysis of the figure of feminicide, to solve the
problem related to the inclusion or exclusion of non-biological women as passive
subjects of this criminal type in the countries of Argentina, Brazil and Colombia..

KEY WORDS: Differential gender approach, feminicide, transgender, transsexual.

Introduccion

La identidad funciona como mecanismo de diferenciacién y asimilacién entre pares. Tan-
to asi que culturalmente su importancia se refleja en textos considerados sagrados como la
Biblia. Donde en el aparte del origen de la especie humana sefiala que «cred, pues, Dios al
hombre a imagen suya, a imagen de Dios lo cred; varén y hembra los creé» (GN 1:27 Reina

1 Este articulo académico se enmarca en la realizacién de un proyecto de grado como estudiante de derecho.
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Valera 1960). Dicha tradicién plantea la dicotomia del sexo/género en términos biol6gicos.
Se nace macho y hembra para vivir como hombre y mujer. Bajo esta perspectiva no cabria
la posibilidad de transitar de un género a otro. Mds, la historia ha sido testigo del cambio
en este aspecto, pues con el surgimiento de los movimientos sobre la posmodernidad y el
feminismo, los paradigmas sobre la maleabilidad del género e innovaciones tecnolégicas, el
trdnsito identitario ya no es una quimera del séptimo arte. Por el contrario, se han dado in-
numerables batallas para aceptar que la libertad incluye, ante todo la posibilidad de autode-
terminarse y de que en sociedades justas, equitativas y democréticas, todes tenemos cabida.

La sigla LGBTIQA+ (lesbianas, gays, bisexuales, trasgéneros, intersexo, queer, de género
indeterminado, asexuales) recoge un grupo poblacional que ha sido histérica, legal, social
y culturalmente discriminado (Stryker, 2017), pues su insurreccién (herejia para la religion)
contra el orden binario establecido (mujer/hombre), genera consecuencias negativas para
sus vidas, por contrariar las expectativas sociales referentes a la uniformidad identitaria.

Asi las cosas, los informes de los organismos defensores de derechos humanos dan cuen-
ta fidedigna de la violencia sufrida por estas mujeres. La Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante cipg), en el afio 2015 advirtié que en América Latina «el pro-
medio de la expectativa de vida de las mujeres trans en la regién es de 35 afios de edad o
menos» (CIpH, 2015, p. 170). En lo concerniente a la Reptiblica de Argentina, «en 2018 hubo
17 asesinatos perpetrados hacia la comunidad diversa —11 fueron dirigidos a mujeres trans
y 6 a varones trans cis» (Observatorio Nacional de crimenes de odio 1GBT, 2018, p. 16)—.
En cuanto al Estado Federado de Brasil informé la cipu (2015) que «hubo 278 asesinatos de
personas LGBT en el 2011 y 310 casos denunciados en el 2012, lo que constituye un aumento
anual del 11,5%» (p. 94). En el caso colombiano, la organizacién no gubernamental Colom-
bia Diversa (2015) hizo saber que «en el 2015, 110 personas LGBT fueron asesinadas en el
pais, siendo este el afio con mayor ntiimero de muertes desde 2010» (p. 27).

Con este aterrador panorama, muchos paises han tipificado como delito la muerte de la
mujer, en atencién a su género, conocido como el feminicidio, pero algunos han pasado por
alto hacer claridad sobre la inclusién (o en su defecto exclusién) de las mujeres trans como
victimas de esta conducta tipica. Por ello, recae forzosamente en el administrador de justicia
(los jueces) la interpretacion de las palabras «mujer» o «identidad de género». Y en este sen-
tido, dichas interpretaciones constituyen un reflejo de los didlogos y 16gicas internas tanto
juridicas como culturales de los paises, que sobre la identidad se tiene.

Por lo anterior, nos hemos visto motivados a emprender este estudio comparado de ju-
risprudencia que trate el tema. Analizaremos tres casos en los que las victimas eran mujeres
trans. El andlisis se centra en decisiones judiciales de los tres paises latinoamericanos a los que
hemos hecho mencién. La escogencia de los mismos obedeci6 a que los tres paises tienen un
fértil desarrollo normativo que consagra los derechos de la mujer, la perspectiva de género y
reconoce el transito identitario, ademads que tienen positivizado el feminicidio en su legislacién
penal. Y en contraste con dichos avances normativos, la violencia de género sigue siendo un
asunto pendiente. Sobre todo la violencia hacia personas de la poblacién LGGTIQQ+ como lo
muestran los informes de la cIDH. Esta cuestion es reflejo de una resistencia cultural a las ideas
asociadas al género y por consiguiente a la materializacién de derechos asociados al mismo.

Ahora bien, la escogencia de los casos tampoco fue un asunto de azar. Pues, se realiz6
una revisién de la literatura existente al respecto y solo los casos de Colombia y Argentina
han sido tratados. Sin embargo, nos parecié que el caso brasilefio, el tnico conocido por
medios, mostraba una fuerte relacién con nuestras intuiciones investigativas. Por lo demds,
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sobra decir que la obtencién de las providencias donde reposan los casos no fue nada fécil;
requirié de meses de rastreos para llegar a ellas (puesto que no siempre son de acceso publi-
co) e incluso en el caso colombiano requiri6 oficiar al juzgado que resolvid la litis para que
la remitiera al domicilio, dado que no se encontraba en los medios digitales dispuestos por
la rama judicial. De manera que el hecho de que haya pocos casos aqui analizados, no se de-
bié a un escaso acontecimiento de estos o falta de rigurosidad en la investigacién, sino a que
en muchos paises no existe precedente sobre el tema o los sucesos aun estdn pendientes de
ser decididos (v. gr. Chile y Bolivia).

La metodologia de andlisis de los casos es propia del derecho comparado y del andlisis
estdtico de las sentencias. Por ello, buscdbamos que se trataran de contextos similares frente
al tema que nos ocupa. Se extrajeron caracteristicas como el sujeto de la sentencia, su cua-
lificacién juridica, el asunto a tratar, el contexto del delito y, por supuesto, los argumentos
que los tribunales o juzgados consideraron importantes para concluir que efectivamente las
mujeres trans deberfan ser equiparables o no a las mujeres cisgénero en caso del feminicidio.

En los ultimos 10 afios, la literatura académica ha puesto sus ojos a esta temdtica especi-
fica. Una revision rdpida al respecto nos da cuenta de al menos tres cosas. Primero, que el
tema ha sido ampliamente debatido tanto por juristas como por otros investigadores socia-
les en los paises de estudio. Segundo, que dicho cimulo de investigaciones puede dividirse
temporalmente en dos: las de antes de 2018 y las posteriores a la misma, cuando se dio la
primera sentencia que reconoce la calidad de sujeto pasivo a una mujer trans, en Argentina.
Tercero, que existen dos posturas tedricas al respecto: la primera, de aquellos autores que
abogan por la necesidad de la inclusién de las mujeres trans como sujetos pasivos de este
tipo penal, y una segunda, que interpela porque no se puede caer en el relativismo posmo-
derno y desdefiar del género equiparando a las mujeres trans con las cis.

Sabemos ademads, que los contextos o actores conservadores han influido en la aceptacién
o rechazo de las mujeres trans como sujeto pasivo de la conducta tipica de feminicidio en
América latina dado que propugnan por la concepcién, poco realista, segin nosotros, de
considerar lo femenino como un todo netamente biol6gico. Dicha nocién tiene todavia de-
fensores entre las personas que integran los cuerpos legislativos y judiciales, por esta razén,
termina siendo trasladada a las normas penales y su interpretacién, como quedard eviden-
ciado aqui.

En este sentido, el presente trabajo que es un estudio sobre dogmatica y jurisprudencia
penal en el 4mbito sudamericano pretende evidenciar que no hay obstdculo tanto en los 4m-
bitos tedrico y normativo como en el factico para considerar a las mujeres trans como sujeto
pasivo del tipo penal de feminicidio. Ademds de mostrar los caminos por los cuales se esta
realizando esta adecuacién, denotando casos exitosos y/o posibilidades de éxito. Para ello,
haremos alusién a los conceptos de enfoque diferencial, feminicidio, transgénero y transexual; se-
guidamente abordaré el estudio normativo y casuistico (casos de éxito o con posibilidad de
ser exitosos) comparado del tipo penal de feminicidio en los paises analizados. Finalmente,
plantearemos algunas ideas a manera de conclusién sobre las reflexiones suscitadas por los
casos en cuestion y nuestra perspectiva.

Conceptos

Los planteamientos conceptuales pretenden permitirnos conocer y diferenciar las realida-
des, de manera que provocan cambios ficticos. En el presente trabajo los conceptos objeto de
la disputa dialégica son: enfoque diferencial de género, feminicidio, transgénero y transexual.
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Iniciemos con el llamado enfoque diferencial de género que en el ambito penal supone la incor-
poracién de tipos penales (las prescripcién de delitos) tendientes a reprochar la violencia
que propiamente pueden padecer las mujeres por su pertenencia a ese género. Esto ha sido
posible gracias a luchas de los feminismos, pues «muchos sectores de las organizaciones de
mujeres consideran que la tipificacién de algunas conductas como delitos contribuye a una
mayor protecciéon de sus derechos. [Es] en este contexto [donde] se ubica la figura del femi-
nicidio» (Camilo Sampedro Arrubla, citando Comisién Asesora de Politica Criminal, 2012, p.
211). Y aunque las violencias basadas en género (en adelante vBG) tienen multiples implica-
ciones sociales y las soluciones ideales deberian estar encaminadas a la implementacién de
politicas ptblicas de largo plazo, mientras se construyen estos caminos en sentido positivo,
es importante que las sociedades juzguen la injusticia de estos flagelos. Por esto, hay que ad-
mitir que ante los desbordados casos de asesinatos y sufrimientos ocasionados a las mujeres
la tipificacion de delitos constituye un mecanismo ptimo para desestimular y prevenir que
ocurran estos eventos, al menos en el corto plazo.

El concepto de feminicidio fue usado por primera vez para el «desarrollo de las teorfas
feministas por las autoras Diana Russell y Jill Radford en su obra Femicide. The policies of wo-
man killing, al igual que de Mary Anne Warren en 1985 en su libro Gendercide: The implications
of sex selection» (Nayibe Jiménez, 2011, p. 129). Y es definido como el «asesinato de una mujer
a manos de un hombre por machismo o misoginia» (Real Academia de la Lengua Espafiola,
2019). Dicho fenémeno ha sido categorizado dependiendo del lugar o persona que ejecuta la
violencia contra la mujer en:

Femicidio intimo: hace referencia a los asesinatos cometidos por hombres con quienes

la victima tenia o tuvo una relacion intima, familiar, de convivencia o afin; Femicidio

no intimo: asesinato cometido por hombres con quienes la victima no tenia relaciones

intimas, familiares, de convivencia o afines (por lo general, este comprende un ataque

sexual previo); y Femicidio por conexion: se refiere a mujeres que fueron asesinadas ‘en

linea de fuego’ de un hombre tratando de matar a una mujer. Son casos de parientas, nifias

y otras mujeres que intervinieron para evitar el hecho que fueron atrapadas en la accion del

femicida. (Bastardilla fuera de texto). (Nayibe Paola Jiménez Rodriguez citando a Radford

y Russell, 1992 en Carcedo y Sagot, 2000, p. 131)
Por su parte, los conceptos de transgénero y transexual suelen ser usados de manera indistin-
ta para referirse a un mismo suceso, desconociendo su diferenciacién. Por ello es necesario
hacer la distincién, pues uno y otro se refieren a concepciones identitarias diferentes. El pri-
mero, ha tenido diferentes definiciones, que varian dependiendo de la época. Por ejemplo,
en los afos setenta y ochenta, este término se usé para hacer referencia exclusivamente a
la persona que cambiaba su género social de forma regular mediante una habitus de expre-
si6n de género que podia incluir el uso de hormonas. (Susan Stryker, 2017). En cuanto
a la nocién de transexual, esta se asocia con un individuo que se «percibe en un cuerpo del
sexo opuesto al biolégico somdtico o de apariencia (fenocopia). Es decir, se percibe como
una mujer que estd en el cuerpo de un hombre» (Salin Pascual, 2008, p. 88). De manera que
los cambios se ejecutan en el aspecto morfolégico de la persona mediante el uso de hormo-
nas y cirugias de diferente indole. En consecuencia, tal término representa apenas una de las
diferentes identidades que son aglutinadas bajo en el concepto transgénero.

Después de la acotacién tedrica anterior, es claro que ningtn concepto resulta ser exclu-
yente del otro. Pues, como lo dije antes, los términos transgénero y transexual aglutinan a esas
identidades que no se adquieren con la imposicién biolégica del nacimiento, sino aquella
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construccién social, quirtirgica y hormonal de esta, en este caso la de mujer. En este sentido,
es necesario precisar que la palabra mujer debe estar antepuesta a las de transgénero y tran-
sexual, para formar un todo indesligable, que evite la incursién de esas otras identidades
que forman parte de los conceptos antes mencionados, pero que no tienen bases féminas de
formacion, bien sea en el aspecto fisico o con las vestimentas. Ya que lo contrario implicaria
rebasar la finalidad normativa de la consagracién de la conducta punible de feminicidio.

En cuanto al enfoque de género es el fundamento argumentativo que permite la inclusién
en el sistema de normas penales de un tipo criminal especialisimo como el de feminicidio;
que viene a ser el mecanismo que reprocha punitivamente la violencia diferenciada que pa-
decen las mujeres. El concepto de vBG agrupa una variedad de fenémenos que atenta prin-
cipalmente contra la autonomia y el bienestar de las mujeres y se producen y reproducen en
y gracias a contextos machistas y sexistas. Aqui necesariamente tienen cabida las mujeres
transgénero y transexual que al divergir de las expectativas biolégicas de la identidad a me-
nudo padecen una bifida violencia de género, bien por ser mujeres o por ostentar la categoria
de mujer trans. Lo que deja claro que si estds mujeres son objeto de vBG, ademds duplicada
por la violencia particular por ser transgénero, desde el punto de vista del enfoque diferen-
cial de género deben ser cobijadas por una norma que pretende librar de este flagelo a las
mujeres. Por ello, no existe obstdculo tedrico para considerar a las mujeres transgénero y/o
transexuales como sujetxs pasivxs de conductas feminicidas.

Pasamos ahora a analizar si en los dmbitos normativo y fictico existe algiin impedimento
para aplicar este tipo penal a las personas que violentan la integridad fisica y psicoldgica de
las mujeres trans.

Anadlisis jurisprudencial comparado

Tres fueron los casos apropiados a la investigacién mediante la elaboracién de fichas de sen-
tencias, que estuvieron compuestas por las variables de identificacion de las ratios decidendis,
su jurisdiccién (ordinaria o constitucional), andlisis probatorio del sujeto pasivo y pais de su
promulgacién. Asimismo, se establecié como pardmetro la fecha de produccién de dichas
sentencias, y lo que permitié conocer que la totalidad de los fallos fueron dictados en distin-
tos meses del afio 2018, en diferentes Estados. Los Estados fueron Argentina, Brasil y Colom-
bia. Paises que como lo mencionamos al inicio del texto presentan cifras altas de violencia
hacia la poblacién LBGTI.

Sin embargo, al tener estos paises diferencias juridicas y fécticas sobre el tipo penal de
feminicidio, realizaremos un anadlisis separado, trayendo a colacién el marco normativo in-
terno de cada pais sobre el mencionado tipo penal y a partir de ahi, remitirnos a la discusién
tedrica de la inclusién (o en su defecto exclusién) de las mujeres transgéneros y transexuales
como victimas de esta conducta. Posteriormente, describiremos los casos concretos. Para
finalmente, llevar a cabo el andlisis del pais frente a la situacion de las mujeres trans como
sujetos pasivos del delito de feminicidio, mostrando las dindmicas y posturas que se mue-
ven al respecto.

Republica de Argentina. El feminicidio como un agravante del
homicidio simple
En la Reptblica de Argentina la consagracion de la figura del feminicidio se dio a partir de:

la Ley 26.791 sancionada en el 2012, que introdujo cambios en el Cddigo Penal. Se
modificaron los incisos 1° y 4° del articulo 80 y se incluyeron los incisos 11°y 12° que
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imponen la pena de reclusion perpetua o prision perpetua a quien «matare a una mujer
cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de género» (inciso
11°) y quien lo hiciere «con el propoésito de causar sufrimiento a una persona con la que
mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°», con lo que incorpora
las figuras de feminicidio y feminicidio vinculado. (Bastardilla fuera de texto) (Corte
Suprema de Justicia de Argentina, 2018, p. 2)
Sin embargo, en dicho pais no existe el tipo penal auténomo de feminicidio, puesto que esta
conducta se encuentra como un agravante del homicidio simple y, en este sentido, no hay
referencia concreta a la palabra feminicidio, pero las causales o situaciones consagradas per-
miten extraer de manera cristalina su tipificacién.

De tal modo que, en lo concerniente al andlisis normativo de la figura y especificamente
en lo referente al sujeto pasivo; la Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres
(2018) sostiene que «el requisito tipico referido a la calidad de mujer de la victima tiene su
correlato conceptual en la Ley 26.743 de identidad de género, que define este concepto en
funcién de la autopercepcion de la persona acerca de su género» (p. 12).

Sin embargo, algunos doctrinarios del derecho penal argentino, como Jorge Eduardo
Buompadre (s. f) arguyen que:

[...] el sujeto pasivo solo puede ser una persona del sexo femenino en sentido biolédgico,

pues la Ley 26.743, que autoriza la correccion del sexo cuando no coincida con su identidad

de género, crea un sexo en sentido normativo que no es el sentido de proteccion querido

por el Legislador. (parr. 21)
De ahi que resulta evidente la existencia de un debate teérico-juridico sobre el reconocimiento
del género, desde una visién bioldgica o normativa (construccién social), que debe ostentar la
victima de feminicidio en este Estado. Y como era de esperarse, dicha controversia pronto fue
trasladada al campo de los hechos; por consiguiente, le correspondié a un tribunal local zanjar
en favor de uno u otro planteamiento tal disputa. A ellos nos referiremos a continuacién.

Caso N.°62.162 62.162/2015: el caso de Amancay

En el afio 2015, en su apartamento ubicado en la ciudad de Buenos Aires en el barrio Flores, fue
asesinada Amancay Diana Sacaydn entre el sabado 10 y domingo 11 de octubre. El 13 de octubre
fue encontrada atada de manos y pies, amordazada y con mdltiples heridas en distintas partes
de su cuerpo. El informe de autopsia concluyé que la muerte se dio producto de mdltiples pu-
naladas de arma blanca y hemorragias, tanto internas como externas, con un total de 27 lesiones.
Las primeras investigaciones advirtieron que la victima se identificaba como mujer trans-
género 'y ademds como reconocida activista de las causas trans. «Sacaydn era lider de la Aso-
ciacion Internacional de Lesbianas, Gays y Bixesuales y dirigente del Movimiento Antidis-
criminatorio de Liberacién (MAL)» (Diario El Clarin, 2015, pdrr. 5). Por otro lado, se tuvieron
como sospechosos a dos sujetos que la habian visitado la noche previa al crimen, uno de
ellos identificado como la pareja sentimental de la occisa, quien finalmente fue el enjuiciado.
Las posiciones biologicista y normativa sobre el género evidentemente fueron abordadas
en la extensa sentencia de 227 paginas. La fiscalia, entre otros planteamientos, argumenté que
el hecho fue un crimen de odio a la identidad de género y ello se encuentra respaldado en que:
[E]l cuerpo de Diana se verifican lesiones punzocortantes que no llegaron a penetrar de
modo completo en ambas mamas, en los gluteos y, como se ha visto en las fotografias, que
le desfiguré completamente el rostro, la boca; se esta hablando entonces de marcaciones
claras en cuanto a un ataque orientado a afectar a la victima en el plexo corporal, que hace
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a su identidad como mujer travesti. (Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N.° 4 de
la Capital Federal, 2018, p. 31)

Dicho planteamiento estaba encaminado a ejecutar la adecuacién tipica del procesado al
agravante del inciso 4, articulo 80. En igual sentido, advirti6 el fiscal que existié un concurso
de agravantes con los incisos 1 y 11 del mismo articulo antes mencionado; ya que el primero
estd referido al feminicidio intimo y dicha conducta se present6 cuando el acusado sostuvo
una relacién sentimental con la victima. A juicio del fiscal este se aproveché de ese vinculo
para ingresar al domicilio sin mediar violencia y ejecutar el crimen. Por su parte, el inciso
11 reprocha punitivamente la muerte de una mujer por razones de género o feminicidio, de
modo que para la parte acusadora no existié duda sobre la condicién de mujer de Amancay
Diana Sacaydn. Esto basado en las pruebas testimoniales y atendiendo al aspecto fisico de la
victima (implantes de gliteo y senos, pelo largo, maquillaje, entre otros).

La defensa, como era de esperarse, se cimenté en desvirtuar cada uno de los agravantes (1,
4y 11) argiiidos por el fiscal. Asi que comenz6 por sefialar que no se configuré el feminicidio in-
timo, puesto que el precedente habia establecido como requisito para la existencia de éste una
relacién o un vinculo particular y aprovechamiento de esa unién; por lo que, desde el punto
de vista temporal, al tener victima y victimario una relacién sentimental de apenas un mes no
se configur6 tal unién, ademds la occisa frecuentaba otros sujetos, es decir, no hubo una exclu-
sividad en el vinculo. Entonces, nunca existié una relacién sentimental de pareja.

Continué la defensa haciendo abordaje a la cuestién de odio hacia Ila identidad de género,
sefialando que las heridas encontradas en el cuerpo de la victima no eran prueba de un odio
a su identidad, sino que estas heridas se causan de manera frecuente cuando se dan este tipo
de ataques y que la identidad de la occisa como travesti no puede ser el aspecto definitivo
que determine que esas lesiones se deban al odio hacia su persona.

Por tltimo, el defensor rebati6 la cuestion de violencia de género (entiéndase feminicidio), ar-
gumentando que no se cumplié el elemento subjetivo de dominacién, control o consideracién
de la mujer como una propiedad del hombre, conforme al desfile probatorio seria mds sensato
ubicar a la victima como la parte dominante y controladora del vinculo sentimental, debido a
las caracteristicas personales de ambos. La occisa como alguien extrovertida y con liderazgo
en diferentes organizaciones, por su parte, el acusado, como alguien introvertido y de pocas
amistades, que nunca tuvo conductas previas vinculadas con la violencia de género.

Con los planteamientos contrarios de defensa y fiscalfa, le correspondié al tribunal de-
cidir. De ahi que, empez6 sefialando que la conducta del enjuiciado se adecuaba solamen-
te a los agravantes de los incisos 4 y 11. El primero de ellos, como sefialé antes, reprocha
el homicidio cometido por odio a la identidad de género y el segundo cuando existe violencia
de género (feminicidio) por lo que evidentemente se descarté la configuracién del feminicidio
intimo (inciso 1). De este modo, inicié citando un extenso material doctrinal acogiendo el
planteamiento de la Fiscalia, en el entendido de que las lesiones ocasionadas en el cuerpo
de la victima no se debieron a cuestiones del azar y frenetismo del ataque; sino a una agre-
siéon meticulosa, dirigida a lugares especificos representativos de la asignacién del sexo y sus
atributos, como lo son el rostro, los pechos y glateos. Ello respaldado por el conocimiento
personal que el victimario tenfa sobre la occisa, pues sostenfan una relacién sentimental de
poco méds de un mes y esto se constituy6 como prueba demostrativa del odio a la identidad de
género de Diana Sacaydn.

Prosigui6 el tribunal abordando el agravante de violencia de género (feminicidio), advir-
tiendo que se encontraban reunidos los tres requisitos exigidos normativamente, esto es,
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primero el asesinato de una mujer, segundo que el victimario sea un hombre y tercero que
medie violencia de género. Asi, dejé presente que:
Art. 2 de la ley 26.743 aport6 una definicion precisa segun la cual, como se viera, se
consigné que se entiende por identidad de género tal como cada persona la siente, la cual
puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento incluyendo la

vivencia personal del cuerpo. (Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N.° 4 de la
capital Federal, 2018, p. 97).

De donde resulta que a juicio del juzgador no habia duda de que, atendiendo a la definicién
de la mentada ley, Diana Sacaydn era una mujer, con el respaldo de las pruebas testimonia-
les y sus formas féminas. Finalmente, el enjuiciado fue condenado como coautor del delito
de homicidio doblemente agravado por odio a la identidad de género y por haber mediado vio-
lencia de género, a la pena de PRISION PERPETUA.

Reflexion

Es evidente que no obstante el deseo del legislador de querer reprochar todos los tipos de
violencia que puede padecer la mujer, el sentido literal de la norma es confuso. Ello quedé
reflejado en las vacilaciones que tuvieron defensa, fiscalia y juzgadores para subsumir la
conducta del condenado, puesto que 12 incisos resultan ser excesivos siendo ello contrario,
con la claridad y certeza que debe tener una norma penal de cualquier Estado.

Pero en la providencia se hizo buen uso de los postulados de enfoque diferencial del géne-
ro. En primera medida, citando material doctrinal acorde a las cuestiones del género como
construccién social. Ademads, flexibilizando las exigencias probatorias de la violencia de gé-
nero, pues, a pesar del planteamiento de la defensa, al sefialar que el victimario no habia
ejercido nunca previamente esta conducta, ello no fue considerado suficiente para descartar
tal comportamiento.

Acerca de la determinacién de considerar a las mujeres trans como victimas del femini-
cidio, destacamos que aun cuando no existia un precedente local ni regional sobre esto, el
tribunal plante6 una linea argumentativa respetuosa y acorde con los nuevos paradigmas
sociales de la construccién identitaria, asumiendo que esta puede ser construida por cada in-
dividuo y que estd alejada de patrones bioldgicos. Especificamente sobre este planteamiento,
acusador y defensa no tuvieron un sesudo debate. De ahi que se puede asumir que para la
época de los hechos ya habia asuncién de esta narrativa teérica. Mds la norma estd abierta al
debate de manera que, en el futuro puede haber providencias con argumentos contrarios a
los aqui determinados en cuanto a la calidad del sujeto pasivo. Ello, teniendo en cuenta que
como se mostré en el resumen del caso, atin existen debates frente a cémo deben aplicarse y
entenderse los conceptos de vBG y la categoria identitaria de mujer.

Reptublica Federativa de Brasil. El feminicidio como un homicidio calificado

En relacién con Brasil, en el afio 2006 se sancioné la ley Maria da Penha que en su conno-
tacién penal cre6 un marco de proteccién integral e interinstitucional para combatir la vBg,
que por accién u omisién se dé contra las mujeres en el &mbito doméstico y familiar. Asi, en
el sentido literal de la norma, en especial del articulo 5.°, se evidencia una inclusién taxativa
de las mujeres trans como victimas de la violencia de género, pues el pdrrafo tinico del men-
cionado articulo determina que «las relaciones personales anunciadas en este articulo son
independientes de la orientacién sexual» (Adriana Ramos de Melo, 2015).
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Por otra parte, en el afio 2015 mediante la Ley N.° 13.104 que alter¢ el articulo 121 del Cédigo
Penal, se dio inclusién a la figura del feminicidio como una circunstancia calificada del asesi-
nato (Cifuentes, 2019).

Es por lo anterior, que la encrucijada sobre la inclusién de las mujeres transgéneros y
transexuales también ha estado presente en esta nacién. Ya que, con la modificacién que
hizo la Cdmara de Diputados de la palabra «género» por «sexo», el feminicidio no puede te-
ner como victima a una mujer trans, pues la propuesta legislativa que presenté la Comisién
Parlamentaria Mixta de Investigacién de Violencia contra la Mujer (cpmi), suponia el femini-
cidio como un crimen de homicidio cometido contra la mujer por razones de género, pero la
versidn final aprobada fue la del feminicidio, como un homicidio perpetrado contra la mujer
por razones de la condicién de sexo femenino? (Brandao Augusto, 2018).

Ast las cosas, ;tiene incidencia el orden temporal para considerar a las mujeres transgé-
neros y transexuales como victimas de la violencia doméstica y familiar? Pues ambas leyes
establecen el mismo dmbito de reproche, pero difieren en considerar el origen de esta vio-
lencia. La primera (entiéndase Ley Maria da Penha) basada en el género y la segunda por
pertenecer al sexo femenino; entonces ;cudl seria el criterio qué determine la escogencia de
una u otra ley? O juna tiene primacia sobre la otra? y, por ende, debe orientar la inclusién o
exclusion de la mujeres transgéneros y transexuales como sujeto pasivo de esta conducta. Le
correspondié a la justicia responder tales interrogantes, que serdn despejados enseguida, a
partir de un caso.

Caso N.° 20171610076127RSE: ;La interpretacion justa, que no atiende a la nueva
realidad?

El 23 de septiembre del afio 2017, una mujer transgénero llegé a su casa alrededor de las 3:00
a. m. porque habia ido a tomar cerveza con unos amigos. Su compariero permanente, con
el cual llevaba conviviendo cuatro afios, se molestd y la atacé con una pieza de madera en
varias oportunidades. La victima logré escapar a casa de unos vecinos, pero el atacante la si-
guié hasta el lugar y continué la agresion hasta fracturarle la rodilla izquierda. El victimario
solo detuvo la agresién cuando la autoridad militar hizo presencia en el lugar. Finalmente, la
agredida fue trasladada al hospital donde le realizaron diferentes procedimientos quirtrgi-
cos y pudo sobrevivir (Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios, 2018).

Como es evidente, el conocimiento de un delito como este le correspondié al Tribunal Pe-
nal Especial de Violencia Doméstica y Familiar, pero se neg6 a llevar el caso, argumentando
que la victima no habia realizado la rectificacién de su sexo en el documento de identidad.
Sefial6 que, a pesar del conflicto de identidad entre el sexo biolégico y social, la seguridad
juridica en la aplicacién de las reglas de criterios objetivos debe primar para evaluar el géne-
ro reconocido por la ley. Ya que el cambio de sexo en el registro civil serfa un criterio razona-
ble para distinguir la identidad de género y garantizar la seguridad juridica porque lejos de
la incidencia de la Ley 11.340/2006 (Maria da Penha) en el caso, la victima figura como «ma-
cho» en la tarjeta de identidad y en este sentido no le es aplicable la Ley. Ademds, la Ley Ma-
ria da Penha de corte procesal penal tiende a ser mds gravosa para el acusado, asi que debe
interpretarse de forma limitada (Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios, 2018).

El Ministerio puablico del Distrito Federal y Territorios interpuso recurso de apelaciéon
contra esta decisiéon, de manera que le correspondi6 al Tribunal de Justicia de Distrito Federal

2 Homicidio qualificado 2°. Feminicidio vi-. Contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino: 2° A- considerase
que hd razoes de condigdo de sexo feminino quando o crime envolve: 1- violéncia doméstica e familiar; 11- menosprezo ou
discriminagdo a condigdo de mulher. (Ver: http:/ / www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113104.htm).
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e Territorios resolver este dilema. Esta Corte comenz¢ citando la doctrina sobre la diferencia
que hay entre los términos transexual y transgénero, haciendo el comentario de que el prime-
ro estd asociado con la «disforia de género», que es la sensacién de no correspondencia en-
tre el sexo biolégico de nacimiento y su percepcién individual de corresponder al otro sexo
(en este caso transexual femenino). Remitiéndose al concepto de transgénero, advirtié que
este es mds amplio y no tiene mayor incidencia en las cuestiones de la sexualidad sino, con
comportamientos y apariencia del género opuesto. Habiendo terminado la diferenciacién,
arguyo que la victima se encontraba en la categoria de transexual puesto que las fotos que
reposan en el expediente asi lo dejaron ver.

El Tribunal de Justicia de Distrito Federal e Territorios resefi$ el precedente jurisdiccional que
puso en cuestién asuntos en torno a los derechos de las personas transgéneros. Acudié a la
decisién 4275 del Supremo Tribunal Federal que reconoci6 la posibilidad de cambiar en el
registro civil el nombre y el sexo sin necesidad de llevar a cabo una operacién de cambio,
basado en el principio de la dignidad humana. El ejercicio anterior encaminado a dejar cla-
ridad sobre la ratio decidendi, que se sustenté en que el registro de identidad o cirugfa de rea-
signacion son tinicas opciones disponibles para que mujeres trans puedan ejercer plenamen-
te y sin restricciones de su libertad de eleccién no son las condiciones para ser considerados
una mujer (Tribunal de Justicia de Distrito Federal y Territorios, 2018).

De ahi que se puede considerar a la victima como mujer, a pesar de que tal género no re-
pose en su tarjeta de identidad. De manera que negar la incidencia de la Ley Maria da Pen-
ha, en este caso, es no observar la doble debilidad de la victima como mujer y como transgé-
nero. Por todo esto, el Tribunal de Justicia de Distrito Federal y Territorios revocd la decisiéon
de primer grado y ordené la continuacién del proceso en el Tribunal Penal Especial de Vio-
lencia Doméstica y Familiar, dando aplicacion a los postulados de la ley Maria da Penha.

Reflexion

Es evidente la segmentacion ideolégica en la politica de lucha contra la violencia doméstica
y familiar, puesto que se crea una incertidumbre sobre cudl es la ley aplicable en el caso de
violencia contra las mujeres transgéneros y transexuales. Como quedé en evidencia con el
caso aqui citado, los hechos punibles ocurrieron dos afnos después de entrar en vigor la Ley
de feminicidio, y de esta manera, debi6 rotularse como un femicidio tentado, porque los he-
chos encuadran perfectamente en este tipo de flagelo. No obstante, los tribunales obviaron
hacer uso de la figura; uno haciendo triquifiuelas para rechazar el conocimiento de este y el
otro aplicando una ley anterior que, aunque tiene incidencia, no es la ley propia del caso, al
menos en el &mbito temporal.

Sin embargo, resaltamos que la accién de este dltimo tribunal se dio como un mecanis-
mo para salvaguardar los derechos de esta persona, ante la evidente exclusién de las mujeres
transgéneros y transexuales en la reciente ley de feminicidio. Loable la regla de considerar que
los registros publicos de identidad tienen el cardcter demostrativo y no constitutivo del géne-
ro, pero cuando se presenta violencia evidentemente feminicida, ese cardcter parece diluirse
para dar nacimiento a una discriminatoria construccién biolégica de la identidad fémina.

Aunado a lo anterior, en la providencia se utiliz6 mal el término «disforia género» para
explicar la situacién identitaria de la victima, ya que el mentado concepto tiene una conno-
tacion clinica o psiquiatrica de la asuncién de la identidad y en este sentido, se rotula como
una enfermedad; de ahi su cardcter desacertado. De manera que no concibe el trdnsito de
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género como una decisién individual y razonada. Por lo que tal desacierto pudo obedecer a
una investigacién poco rigurosa o entendimiento errado de la nocién clinica del mismo.

Republica de Colombia. Feminicidio como un tipo penal autonomo

Con respecto a Colombia, el 6 de julio de 2015 se promulgé la ley 1761 por medio de la cual
se adiciona al Cédigo Penal el tipo auténomo de feminicidio. Asi, en lo que concierne al su-
jeto pasivo, reza la norma «articulo 104A. Feminicidio. Quien causare la muerte a una mujer,
por su condicién de ser mujer o por motivos de su identidad de género» (Congreso de Co-
lombia, 2015, p. 1).

En este sentido, la Corte Constitucional ha tenido dos oportunidades para pronunciarse
sobre la calidad del sujeto pasivo de esta conducta. Por ejemplo, en la sentencia C-297,° del 8
de junio de 2016 manifest6 que:

En el tipo penal que es objeto de la demanda parcial, el sujeto activo se refiere a «quien»
cause la muerte a una mujer, es decir, aquella persona que lleve a cabo la conducta no es ca-
lificada ni determinada por condiciones especiales. El sujeto pasivo es calificado, pues nece-
sariamente se trata de una mujer o de una persona que se identifique en su género como tal.
(Subrayado fuera de texto) (Corte Constitucional, 2016, p. 15)

Es asi, como en un primer momento la justicia constitucional dio una calificacién amplia
del concepto de mujer en el tipo penal de feminicidio. En apenas cuatro meses después, esto
es el 5 de octubre, mediante sentencia C-539,* ejecuté el andlisis del tipo penal ya inmerso en
el Cédigo, y no de la ley que lo incluyd, como ocurrié en un primer instante, y a pesar del
undnime planteamiento de los intervinientes: Ministerio de Justicia y del Derecho, Defen-
soria del Pueblo, Universidad de Los Andes, oNG Colombia Diversa y la Secretaria Distrital
de la Mujer en torno a la necesidad de una interpretacién amplia de las palabras mujer o
identidad de género, para dar cabida a las mujeres transgéneros y transexuales como victimas
de esta conducta, se abstuvo el alto tribunal en dar un nuevo pronunciamiento al respecto.

De ahi que resulta relevante el cuestionamiento de Estupifidn, Barco, Giraldo, Cardona y
Zuiiiga (2017) en el sentido de que «no es clara la norma frente al caso de las personas trans-
género, si el tipo les cobija 0 no y qué sucede con la decisién de cambio de género» (p. 43).

Asi, en vista de que al menos en el mundo tedrico local, no hay claridad sobre la situacién
de las mujeres transgéneros y transexuales como posibles victimas de la conducta tipica de
feminicidio y mdxime cuando la Corte Suprema de Justicia, en su Sala Penal no ha concep-
tuado al respecto, el caso citado a continuacién resulta de una gran relevancia juridica para
dirimir esta cuestion.

Caso N.° 412986000591201700156: 1a muerte de Anyela

El nueve de febrero de 2017 a las 9:00 de la mafiana, Davinson Estiven Erazo Sdnchez, ingre-
s6 a la peluquerfa de Luis Angel Ramos Claros, miembro de la comunidad LGTBIQA+ y reco-
nocido como «Anyela», utilizando un arma de fuego tipo escopeta le disparé por la espalda,
causandole multiples heridas que finalmente le causaron la muerte. El asesino fue capturado
a pocas cuadras del lugar de los hechos.

De tal modo que cuando inici6 la litis probatorio, la Fiscalia aseverd que el sujeto pasivo de

3 Demanda de inconstitucionalidad contra el literal e) del articulo 2.° (parcial) de la Ley 1761 de 2015 «Por la cual se crea el
tipo penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan otras disposiciones» (Rosa Elvira Cely).

4 Queresolvié demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104A (parcial) y 104B, literales a) y g) (parcial) de la Ley
599 de 2000.
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la conducta tipica fue una mujer trans y que su fallecimiento se produjo precisamente por su
condicién. Lo anterior, sustentado en que el procesado meses atrds habia intentado agredir a
la occisa con arma blanca tipo «machete», ademds al momento de su captura intent6 justifi-
car su accionar en la identidad de género de la fallecida. Prosigui6 sefialando que la conduc-
ta estaba subsumida en el literal e* del articulo 104A. Recalcé que la condicién de mujer de
Anyela se acredit6 con la declaracion del hermano, quien referencié el reconocimiento social
como mujer, gracias a su apariencia fisica que correspondia a una mujer trans y que inclusi-
ve el médico forense consigné en su informe la cirugia de aumento de senos, determinando
que su identidad de género era femenina.

Por su parte, la defensa rotul6 su intervencién como «El Caso del enfermo Davinson Esti-
ven» y en este sentido no rebatié que la muerte de Anyela se produjo como consecuencia del
actuar de su defendido. Sin embargo, precis6é que el comportamiento no fue doloso, pues este
se encontraba inmerso en un trastorno mental permanente y en este sentido se le debe brindar
un tratamiento intramural, con una medida de seguridad en establecimiento de salud.

Considerando los planteamientos de Fiscalia y defensa, se dispuso la juzgadora a verifi-
car si se encontraban reunidos los requisitos de la materializacién del feminicidio. Empez6
por citar la norma del Cédigo Penal para luego remitirse a la calidad que deben de tener los
sujetos del tipo delictual y como quiera que el sujeto activo puede ser cualquier miembro de
la raza humana, no existié ninguna dificultad para ubicar ahi a Davinson Estiven.

En lo referente al sujeto pasivo de la conducta, aseverd que pese a la identificacién de la
fiscalfa de la victima como Luis Angel Ramos Claros, que en principio seria del sexo mas-
culino, se hizo claridad que su género correspondia al femenino, porque en su medio social,
familiar y publico era reconocida como una mujer trans.

Luego trajo a colacién el Protocolo de Necropsia, que sobre las cualidades fisicas de la oc-
cisa sefialaba, «<hombre adulto, de contextura delgada, con cabello largo tinturado, ufias larga
en las manos, cejas depiladas, senos aumentados de tamafio de aspecto femenino» (Juzgado
Segundo Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Garzén, Huila, 2018, p. 12).

Y en este sentido, identific6 a la victima como una mujer trans, no solo por la descripcién
fisica, sino por los testimonios de personas que dieron cuenta de la vivencia exégena de su
identidad fémina. Por lo que concluyé que se reunian los requisitos para ser sujeto pasivo de la
conducta tipica de feminicidio, pues esta se llevé a cabo contra una mujer, y especificamente
por su identidad de género de mujer trans.

Habiéndose probado la inimputabilidad de Davinson Estiven Erazo Sanchez, procedi6 el
despacho a imponer medida seguridad en centro de reclusion psiquidtrico por 20 afios y lo de-
claré penalmente responsable de los delitos de feminicidio agravado en concurso heterogéneo
con fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o municiones.

Es asf como en la sentencia aludida no hubo mayor impedimento para subsumir la con-
ducta del condenado a este tipo penal y, por ende, en reconocer la calidad de mujer de la
victima. Lo anterior en primera medida con el respaldo normativo de la figura, que, aunque
no es el ideal si permite dar argumentos tendientes a demostrar el recibo de estas. En efecto,
la palabra usada en la consagracion del tipo penal, que sefiala «por motivos de su identidad
género» no ofrece duda del reproche dado a quienes con comportamientos feminicidas vio-
lentan la integridad de las mujeres transgéneros y transexuales. Y, en segundo lugar, con el
respaldo testimonial y fisico de la vivencia de la occisa en el género opuesto.

5  Cuyo tenor literal reza: Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o amenaza en el &mbito doméstico,
familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en contra de la victima o de violencia de género cometida por el autor
contra la victima, independientemente de que el hecho haya sido denunciado o no.
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Reflexion

Por esta razén, se hizo un buen uso de los postulados de enfoque diferencial de género, en la
medida que el razonamiento juridico se sustenté en la premisa mayor, segin la cual, el gé-
nero no se impone con el marcador biolégico de nacimiento. Ademads que el fin de este tipo
penal es proteger contra las agresiones en razén de un sistema machista y sexista que dafia
a las mujeres para afectarles en su bienestar y autonomia o cuando estas desaffan el orden
patriarcal establecido. Empero, es necesario advertir que la decisién esta sujeta a ser cam-
biada, pues el mdximo Tribunal de lo ordinario, en su Sala Penal, no se ha pronunciado en lo
que respecta a la calidad del sujeto pasivo del tipo penal tantas veces mencionado.

Conclusiones

La vBG es un flagelo injusto que las sociedades democréaticas no pueden permitir. El enfoque
de género aplicado al &mbito penal ha posibilitado la creacién de delitos como el feminicidio
que prescriben la manifestacién de la violencia contra las mujeres, una violencia que obede-
ce a légicas patriarcales y de dominacién. Misma violencia que menoscaba el bienestar y la
autonomia de las mujeres o que las ataca por buscar dichos derechos. Las mujeres trans en
los paises de este estudio han sufrido y sufren una doble violencia de género, primero, todas
las relacionadas a ser mujer y segundo una adicional por contrarrestar con su transito identi-
tario las ideas biolégicas asociadas al sexo/ genero.

En este estudio se pudo constatar que el delito de feminicidio tiene grandes retos en estos
paises si pretende ser efectivo para prevenir y sancionar dicha violencia de género, contra
las mujeres trans. Creemos que es importante reflexionar al respecto a modo de conclusién.
Una reflexién que dialogue con el derecho, pero que puede extender esta conversacién, ur-
gente y necesaria, a otras disciplinas y a la sociedad misma.

El principal aporte que creemos es importante mencionar es que, como lo han hecho
otros autores, pudimos ubicar la situacién problematica respecto al encuadre de las mujeres
trans frente al delito de feminicidio. Una situacién que en derecho pasa por pensar en las
cualificaciones de un sujeto pasivo. Asunto que en la cultura pasa por revisar las concepcio-
nes, ideas y prejuicios, todos aspectos del ambito simbdlico, que se forman respecto a una
palabra. En esta investigaciéon pudimos denotar que si el asunto fuera tan sencillo como un
encasillamiento o encuadre penal no habria problema para subsumir a las mujeres trans en
la categoria mujer que contempla el tipo penal de feminicidio. Pero la cuestiéon es de otro
orden, se trata de la influencia manifiesta de la cultura en el derecho. Esto se evidencia en los
argumentos que acompafian a las partes del proceso, fiscales y defensores, pero también en
los proferidos por las corporaciones legislativas y los jueces.

Ahora bien, hablemos de reflexiones particulares frente a cada pais. Frente a Argentina
encontramos que los jueces hacen uso de una norma extrapenal (de cardcter civil) como lo
es la ley de identidad de género para poder brindar proteccién a las mujeres trans. Ya que la
técnica legislativa penal no involucré el uso de referencias a una interpretacion amplia del
género, pues a este respecto la norma de feminicidio nada dice. Esto puede dar pie a que se
den interpretaciones dispersas y contrarias de la calidad biolégica o social del sujeto pasivo,
asunto que pone en riesgo cuestiones como la seguridad juridica y la uniformidad de sen-
tido de un sistema juridico. Cuestién que por supuesto, puede traducirse en negacién de
derechos y avales a injusticias hacia esta poblacién.

En el caso de Brasil, el tipo penal de feminicidio se tipifica excluyente pues la norma que
lo consagra hace uso de la palabra «sexo», que indudablemente tiene una connotacién biol6-
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gica de la identidad. Cuestién que es contraria a los nuevos paradigmas identitarios y ade-
mds desconoce de manera abierta una creciente realidad. En dichos casos se deja en manos
de los jueces la proteccién de las mujeres trans quienes con maniobras garantistas como la
aplicacion de una ley anterior defienden los derechos de las mujeres trans, pero que resul-
tan, en el mundo juridico, cuestionables. Dado que al no poder aplicar el tipo penal de femi-
nicidio, en calidad de tentativa, encuadran la accién en una violencia de pareja o lo que es lo
mismo, violencia de género.

También, en el caso colombiano hay un concepto amplio de la categoria «mujer» precisan-
do su relacién con la «identidad de género». Ello hizo que cerrar el marco de interpretacién de
los aplicadores de justicia frente a la discusién biolégica o social del concepto, se pudiera en-
cuadrar perfectamente a la mujer trans al delito, evitando asi arbitrariedades argumentativas.

Los diferentes caminos seguidos en cada pais para proteger en mayor o menor medida
los derechos a la igualdad, la dignidad y la vida de las mujeres trans desde el derecho penal
son muestra de la urgente emersiéon de un cambio. Uno que se estd dando en las socieda-
des y que le corresponde al derecho atender. Un asunto pendiente que involucra las bases
mismas del Estado social de derecho y la democracia. La real y efectiva proteccién de los
derechos de las ciudadanas trans a una vida libre de violencia y a una igualdad formal y
material por medio de los dispositivos del Estado, por medio del derecho.

En fin, el escaso nimero de paises y casos aqui analizados da lugar a que en el futuro se
realicen investigaciones, bien sea con nuevas preguntas de andlisis, como por ejemplo ;si
hay violacién de la legalidad, en su cara de tipicidad, cuando la inclusién o exclusién de
las mujeres trans se da por la interpretacién que hacen los jueces del apelativo usado por el
legislador para consagrar la figura? o realizando nuevos estudios con mds paises, para asi
conocer en mayor medida la asimilacién regional o global de esas nuevas dial6gicas sociales
de la identidad, ya no solo del sujeto pasivo, sino incluso del sujeto activo.

Sin embargo, la conclusién innegable de este trabajo es que, los corpus normativos al menos
de los tres paises estudiados dan cuenta de esas nuevas narrativas sociales y de las contradic-
ciones entre el derecho y la cultura. En ese sentido, se pudo observar cémo el derecho penal
con enfoque de género ha abierto la puerta para garantizar los derechos de las victimas de fe-
minicidio y asf intentar combatir este flagelo y muchas otras violencias de género. Dafios que
no podrian ser reconocidos si el derecho y sus intervinientes no entienden los cambios con-
tempordneos como el transito de género. Pues las personas de identidad diversa, en este caso,
las mujeres trans necesitan ser reconocidas como ciudadanas plenas y corresponde al derecho
abarcar esta realidad para que se garanticen y protejan sus derechos de manera igualitaria,
como debe ser en sociedades que pretenden llamarse democréticas y justas.
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