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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion contiene el analisis INTERPRETATIVO
Y APLICATIVO DEL TIPO PENAL DE FEMINICIDIO POR PARTE DE LOS
JUZGADOS ESPECIALIZADOS PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA
LAS MUJERES, DESDE LA PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, Y
es que el sistema de proteccion en favor de las mujeres, presenta cierta ineficacia
respecto de las garantias de proteccion judicial efectiva y la adecuacion del
derecho sustantivo a los casos en concreto, por lo que resulta importante para
efecto de seguridad juridica, unificacion de criterios analizar el método mediante el

cual los juzgadores interpretan la normativa.

Y es que, a partir de las facultades constitucionales, reconocidas a los jueces
sobre la funcion juzgar y hacer ejecutar lo juzgado [Art. 172.- Corresponde
exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado
cumplir lo juzgado...] funcion que no esta exenta de mecanismo formales [medios
de impugnacioén], asi como también de someter a estudios investigativos como

este.

Ademas, se analizara la interpretacion y aplicacién del tipo penal de
feminicidio, se realiza un examen sobre el ejercicio de la actividad investigativa y
el ejercicio de la accion penal, esto con la finalidad de controlar la actividad
probatoria que se realiza, ya que el componente probatorio es fundamental para la

determinacioén del tipo penal a adecuarse en los hechos.

Las muertes de mujeres en El Salvador resulta ser una situacion, que se ve de
alguna forma justificada o minimizada, pues a pesar de haber avanzado
formalmente a la fecha con la creacion de un sistema de proteccion a su favor
mediante el cual se pretende romper esquemas de violencia, discriminacion, que

tiene origen en la aversion o falta de confianza al grupo social de mujeres.

De tal forma, que los ordenamientos juridicos implementados sin la sensibilizacion

de los fenomenos de desigualdad y violencia en contra de la mujer, pasan hace



meras declaraciones de buena voluntad, perdiendo su finalidad, por lo que en este
espacio se trata de encontrar el verdadero sentido interpretativo del
ordenamiento, especificamente el sustantivo y particularmente la regulacion del
delito de feminicidio, cuerpo normativo [Ley Especial Integral para una vida libre de

Violencia para la Mujeres]

El feminicidio, como delito ha sido para muchos un tema de investigacion,
pero en este caso, la investigacion sobrepasa el plano normativo, para analizada
la operativizacion del ordenamiento, por parte de los tribunales especializados,
para cotejarlos con la dogmatica juridica penal y proponer la sistematizacién de
estos a efecto de lograr que existan criterios unificados, irrestricto apego a los

principios rectores del derecho penal.
La estructura bajo la cual se presenta la investigacion es la siguiente:

Capitulo I. Problema de Investigacién, que incluye la situacion
problematica, la delimitacion tanto espacial, temporal como de tematica del
problema objeto de estudio, el enunciado del problema. Seguidamente se
presenta la justificacion del problema de investigacion dando a conocer su
importancia, relevancia, a quien esta dirigido, la factibilidad de esta, el aporte y el
aprendizaje del proyecto. Posteriormente, se plantean los objetivos que son el

propadsito de la investigacion.

Capitulo Il. Marco Teoérico, esta estructurado de la siguiente manera:
como primer punto los antecedentes histéricos de la situacién problematica
conteniendo los hechos anteriores al problema que sirven para aclarar el
movimiento histérico que ha tenido el tema; seguidamente se desarrollan los
elementos tedricos que respaldan el problema en el abordaje del tema;
posteriormente se realiza la definicion y operacionalizacién de términos basicos
que poseen significados especificos en el fendmeno objeto de estudio, y
finalmente se sistematizan las hipoétesis las cuales se encuentran formuladas a fin

de explicar los hechos estipulados en el problema.
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Capitulo Ill. Metodologia de la Investigacién, se desarrollan: a) el tipo de
estudio y estrategia metodologica; b) las técnicas e instrumentos utilizados para
identificar, recabar e interpretar la informacion que obtuvo durante la investigacion;
c) Etapas de la investigacion referidas al procedimiento ordenado en que se

desarrollo el proyecto y la relacidon con los objetivos y la metodologia de este.

Capitulo IV. Hallazgos en la Investigacion, se presentan y se discuten los
resultados recopilados por medio de los instrumentos utilizados.

Capitulo V. Conclusiones/Recomendaciones y/o Propuestas, se
abordan: i) Conclusiones que son el sustento de los resultados de la investigacion;
i) Recomendaciones-propuestas son por su orden, las perspectivas ofrecidas a
partir de lo encontrado; y, aquel aporte que se deriva de los hallazgos propios de

la estructura técnica y metodoldgica utilizada.

Finalizando con:

a) Bibliografia siendo todas las fuentes utilizadas y que dan soporte a la
investigacion; y,

b) Anexos que son los instrumentos utilizados y que respaldan el abordaje
del fenébmeno objeto de investigacion.

El aporte del presente trabajo de investigacion es materializar que como
una errénea interpretaciéon o ausencia de debida diligencia en la investigacion

pueden producir la impunidad y tornar ineficaz un cuerpo normativo.
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CAPITULO I: PROBLEMA DE
INVESTIGACION.
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1.1 Situacién Problematica.

La violencia es un arma estratégica para conseguir el poder y la division de
los sujetos, y en ese contexto, las mujeres histéricamente han sido ubicadas como
un objeto perfecto, por su vulnerabilidad para ser sometidas; perpetuandose
estructura patriarcal en la sociedad que minimizando y anulando la posibilidad de

ser consideradas iguales frente al hombre.

Una mirada a la historia del patriarcado es una tarea digna de un trabajo mucho
mas extenso, detallado y, sobre todo, realizado por expertas y expertos en
materia. Por lo que en este caso solo he de referirme a él como una causa
justificativa de la violencia contra la mujer, y que ha dado origen que hoy se
exigiendo una igualdad basada en las diferencias.

Examinar el genocidio contra mujeres, y las condiciones histéricas que los
generan tales como préacticas sociales que permiten atentados contra la integridad,
el desarrollo, la salud, las libertades y la vida de estas, se consigue analizando el
feminicidio, como una manifestacion de reproche diferenciado de la violencia
producto del ambiente ideoldgico y social machista y misdgino, que normaliza la
violencia contra las mujeres, por ausencias de aplicaciones legales y disponer de
discrecionales no conferidas en las normas, lo que genera una convivencia
insegura para las mujeres, pone en riesgo la vida y favorece el conjunto de

crimenes que guedan sin esclarecer.

Existen diferentes Instrumentos internacionales los cuales han sido
ratificados por nuestro pais, para la erradicacion de la violencia contra la mujer, de
los cuales hare una breve mencién de ellos, asi como de algunos articulos que

protegen a la mujer de las diversas violaciones a sus Derechos Fundamentales.
La Declaracion Universal de Derechos Humanos dice:

en su Articulo 1. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estdn de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.
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En su Articulo 2. “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.

Asi mismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que cada Estado
Parte debe respetar y garantizar a todos los individuos que estan sujetos a su

jurisdiccién los derechos reconocidos en el Pacto sin discriminacion.
“Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra

condicién social. [...]

De igual manera el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de conformidad con el Articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, reconoce lo siguiente:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda

persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. “

Por otra parte, adentrando a la proteccion especifica para la mujer, La Convencién
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW) define la discriminacion contra la mujer y es considerado el principal
instrumento de derechos humanos que protege y garantiza el derecho a la no-
discriminacion y a la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana a

las mujeres.

De acuerdo a la Convencion, la discriminacion constituye un obstaculo para el
bienestar de la sociedad y entorpece el pleno desarrollo del potencial de la mujer

para prestar servicio a su pais y a la humanidad.
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En el Articulo 1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros

Tratos Crueles o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece lo siguiente:

“1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura”
todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar
a esa persona o0 a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a

éstas.”

La Convencién Americana de los Derechos Humanos “Pacto de San José” protege
los siguientes derechos de las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion de

los paises cubiertos por ésta:

Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica Toda persona

tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.
Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta solo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comision del delito.
Tampoco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique

actualmente.
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Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y

moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido

a la dignidad inherente al ser humano.

La Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar Y Erradicar La Violencia
Contra La Mujer, conocida como Convencion “Belém do Para” (1994) es el primer
instrumento vinculante que se refiere a la violencia contra las mujeres partiendo de
la base de que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia es un
derecho humano. Como tal, el Estado puede incurrir en violaciones a los
derechos humanos de las mujeres cuando no toma medidas de caracter legislativo

o de politica publica para prevenirla, eliminarla y sancionarla.

Para efectos de la aplicacién de la ley, debe entenderse como violencia contra la

mujer la especificada por la Convencién en su articulo primero, asi:

“‘Debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género (sic), que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o

psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado.”

Los derechos que tutela esta Convencion se encuentran consagrados en los
articulos 3 y 4 asi: “Articulo 3. Toda mujer tiene derecho a una vida libre de

violencia, tanto en el &mbito publico como en el privado.

“‘Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los
instrumentos regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos

derechos comprenden, entre otros:

a. El derecho a que se respete su vida; b. ElI derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral; c. El derecho a la libertad y seguridad

personales; d. El derecho a no ser sometida a tortura; e. El derecho a que se
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respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia; f. El
derecho a igualdad de proteccidn ante la ley y de la ley; g. El derecho a un recurso
sencillo y rapido ante los tribunales competentes, que la ampare contra actos que

violen sus derechos; “.

En el afio de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), definio
como feminicidios: “los homicidios de mujeres por razones de género’,
considerando que éstos se dan como resultado de una situacion estructural y de
un fendbmeno social y cultural enraizado en las costumbres y mentalidades, y que
estas situaciones de violencia estan fundadas en una cultura de violencia y

discriminacion basada en el género”.

La misma COIDH consideré en su fallo, que la investigacion de este tipo de
crimenes implica obligaciones adicionales para los Estados: “el deber de investigar
efectivamente tiene alcances adicionales cuando se trata de una mujer que sufre
una muerte, maltrato o afectacion a su libertad e integridad personal en el marco

de un contexto general de violencia contra las mujeres”.

De acuerdo a la COIDH, cuando un atague contra una mujer es motivado por un
asunto de discriminacion, por el hecho de ser mujer, es particularmente importante
qgue la investigacion sea realizada con vigor, objetividad, debida diligencia e
imparcialidad, ya que existen dos obligaciones adicionales para resolver estos
crimenes: reiterar continuamente la condena de los crimenes por razones de
género a la sociedad y para mantener la confianza de la poblacién en la habilidad

de las autoridades de protegerlas de la amenaza de violencia.

Asimismo, la COIDH sefiala que la falta de una investigacién adecuada conlleva a
la impunidad y esta es la principal causa de la continuidad de los crimenes pero

también consecuencia de la violencia estructural contra las mujeres.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, la Convencién Belém do Para, reconoce la importancia de
combatir esta practica y propone el desarrollo de mecanismos de proteccién y

defensa de los derechos de las mujeres como fundamentales para luchar contra el
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fendbmeno de la violencia, tanto en el ambito publico como privado, y su
reivindicacion dentro de la sociedad. Uno de los mecanismos propuestos es la
promulgacion de normativa interna en cada pais que haga posible prevenir,
combatir y erradicar este flagelo, asi como garantizar los derechos fundamentales

de las mujeres y facilitarle el acceso a la justicia.

En enero 2012 hasta el mes de junio de 2014, se reportaron 628 mujeres
asesinadas, de los cuales Unicamente 34 casos a nhivel nacional habian llegado a
la fase de vista publica con calificacion de feminicidio o feminicidio agravado!.Con
la entrada en vigencia en nuestro pais, de la Ley Especial para una vida libre de
violencia para las mujeres (LEIV), desde el mes de enero de 2012, se incorporan
la figura del delito feminicidio y sus agravantes, como la forma extrema de
violencia de género hacia las mujeres y cuya motivacibn se sustenta en la

discriminacion y misoginia.

La proteccion del bien juridico de vida por medio de la LEIV es una respuesta a la
forma extrema de violencia contra la mujer; cuya aplicacién siempre tendrd como
parametro los principios y garantias de aplicacion de la ley penal. De tal forma,
que la aplicacion del delito de feminicidio?> en casos de muertes violentas de
mujeres, es uno de los grandes retos a superar por las instituciones del sector

justicia, de lo cual se esta consiente.

Corresponde a la Fiscalia General de la Republica la investigacion de los
delitos y promover la accién penal ante los jueces y tribunales, asi como la
direccién, coordinacion y control juridico de las actividades que realice la Policia
Nacional Civil. Las y los operadores de justicia deben guiarse por los lineamientos

establecidos de conformidad a la normativa vigente.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos ha elaborado el Protocolo de actuacién para la investigacion del delito

1 “EL FEMINICIDIO EN EL SALVADOR: Obstaculos para el acceso a lajusticia. Pag 7.
2 Asi lo sefiala el estudio de El Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer —
ISDEMU, de denominado “EL FEMINICIDIO EN EL SALVADOR: Obstaculos para el
acceso a la justicia. Pag 15
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de feminicidio. Ha tomado en cuenta la Constitucion de la Republica de El
Salvador y los tratados internacionales ratificados por el pais, por constituir leyes
de la Republica, segun lo establece el articulo 144 de ese cuerpo legal. El
Protocolo recoge la normativa y los estandares internacionales de derechos
humanos, tanto del sistema de proteccion de Naciones Unidas como del Sistema
Interamericano y sefiala de manera especial la jurisprudencia relativa a la

investigacion en casos de muerte violenta de mujeres.

Asi mismo, es necesario y de obligatorio cumplimiento contar con un instrumento
legal que regule de forma adecuada los criterios y lineamientos para su aplicacion
en la investigacion de casos de violencia contra las mujeres, para ayudar a

prevenir, erradicar y sancionar la violencia contra la mujer.

El Estado como protector de la seguridad y el bienestar de la sociedad, que
constituye el fundamento para que formule y adopte politicas que disminuyan la

violencia contra la mujer y su revictimizacion.

Se ha creado la politica de persecucién penal en materia de violencia contra las
mujeres es vinculante para todo el personal de la Fiscalia General de la Republica
y en lo que no contradiga sus propias normativas, a la Policia Nacional Civil y

otras instituciones que colaboran con las funciones de investigacion.

La cual tiene por objetivo establecer criterios y lineamientos para la persecucion
penal en materia de violencia contra las mujeres, a efecto de realizar
investigaciones y judicializar los casos de manera efectiva y eficaz, con

perspectiva de género desde la interseccionalidad, para reducir la impunidad.

Desde esa perspectiva se entiende entonces que el feminicidio en términos
generales es toda muerte violenta provocada a una mujer por motivos de odio o
menosprecio por su condicion de mujer y tiene como principal antecedente, una

sucesion de hechos violentos.

El feminicidio como la extrema de modalidad de violencia, resulta vinculado a la

regla dispuesta por la LEIV, mediante la cual se presume que tiene origen los
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actos de violencia, [Art. 7. Relaciones de Poder o de Confianza Para la aplicacion
e interpretacion de esta ley, se presume que los tipos y modalidades de violencia
contemplados en la presente ley, tienen como origen la relacion desigual de poder
o de confianza; en la cual, la mujer se encuentra en posicion de desventaja
respecto de los hombres, consistiendo las mismas en: a) Relaciones de poder:
Son las caracterizadas por la asimetria, el dominio y el control de una o varias
personas sobre otra u otras. b) Relaciones de confianza: Son las que se basan en
los supuestos de lealtad, credibilidad, honestidad y seguridad que se establecen
entre dos 0 mas personas. La desigualdad en las relaciones de poder o confianza
pueden subsistir, aun cuando haya finalizado el vinculo que las origind,
independientemente del ambito en que se hayan llevado a cabo.] sometidos a
dicho cuerpo normativo debido a que la mujer siempre se encuentra en una
posicion de desventaja respecto de los hombres, los cuales constituyen criterios

de aplicacién e interpretacion.

Y es que la construccién del tipo penal de feminicidio dispone de un elemento
especial respecto del sujeto activo; de tal forma que se puede decir que la accion
feminicida, no puede ser cometida por cualquier persona; debido al elemento
subjetivo relacionado a los méviles que exige el tipo penal en el supuesto de
hecho, [motivos de odio y menos precio] debe considerarse teniendo como base
la garantia penal, la que exige que toda accion u omision descrita en la ley sea
precisa e inequivoca, quedando prohibida la aplicacion analégica,® y es que el
caso objeto de estudio, elemento subjetivo [de odio y menosprecio a la condicion
de mujer] que presenta el delito, tiene calidad de elemento normativo, de tal forma
que el juzgador no puede dar un salto a la interpretacion, por la garantia antes

mencionada.

3 Art. 15.- Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por
los tribunales que previamente haya establecido la ley. Constitucion de la Republica de El Salvador, decreto N° 38, 1983.
Art. 1.- Nadie podra ser sancionado por una accién u omisién que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e
inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con
anterioridad. No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad, por aplicacién analégica de la
ley penal. Principio de Legalidad, Cédigo Penal de El Salvador, 1974.

20



Lo preciso e inequivoco de una ley, es principio rector de aplicacion de las leyes
penales, y un mecanismo de proteccion, que limita la discrecional del juzgador, el
cual puede verse anulado también por medio del ejercicio de la actividad
probatoria que no permita la adecuacion de la direccion de la voluntad, sino que
Gnicamente se limitan a establecer el resultado material del hecho, eso puede

produce disfunciones en la aplicacion de la norma en perjuicio de los justiciable

Lo anterior debe ser considerado desde la garantia de juicio previo y presuncion
de inocencia. Es por ello por lo que resulta de interés la presente investigacion
para examinar la aplicacion de la LEIV; especificamente el delito de feminicidio y
sus agravantes Arts. 45 y 46; debido al elemento subjetivos con condicion de
elemento normativo teniendo en cuenta la presuncion que se desarrolla en el
articulo 7 de la LEIV, esto en virtud de que los principios y garantias penales no

escapan de esta normativa especializada.

Vistas las consideraciones anteriores resulta pertinente hacer la pregunta

siguiente:

¢La aplicacion e interpretacion del tipo penal de feminicidio por parte de los
juzgados especializados para una vida libre de violencia para las mujeres, se
realza conforma a la garantia criminal o principio de legalidad del derecho

penal?
1.2 Delimitacion.

El Feminicidio es un delito especial, regulado en una ley especial, que, en
cuanto a su aplicacién, necesita ser estudiado e investigado a profundidad, para

poder determinar que efectivamente los hechos evaluados constituyen el mismo.

En la actualidad son los Juzgados Especializados para una vida libre de
violencia para las mujeres, quienes aplican dicho delito en casos concretos; pero
desde el comienzo de su aplicacion existen ciertos conflictos en cuanto si toda

muerte violenta de una mujer es constitutiva al delito de feminicidio.
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Es necesario llegar a la raiz de esta situacion, si este problema radica en su
etapa de investigacion o es especificamente en la etapa de juicio en la cual se

estan aplicando erroneamente dicho delito.
1.1.1 Delimitacién Espacial

El estudio se limitara Gnicamente a investigar en los Juzgados
Especializados para una vida libre de violencia para la mujer, de la zona Oriental,

tanto de Instruccién, como el de Sentencia.
1.1.2 Delimitacién Temporal

La investigacion cubrird un periodo de tiempo de un afio, desde junio de
2018 a junio de 2019.

1.1.3 Delimitaciéon Temética

La investigacion esta dirigida al analisis interpretativo y aplicativo del tipo penal de
feminicidio por parte de los juzgados especializados para una vida libre de
violencia para las mujeres, desde la perspectiva del principio de legalidad. Y las
disfunciones que esto pudiera estar produciendo al realizar de forma aislada
interpretaciones sin tomar en cuenta las reglas generales de interpretacion, si

como los mecanismos de proteccion del derecho penal.
1.3 Enunciado del Problema.

¢La aplicacion e interpretacion de delito de feminicidio por parte de los
juzgados especializados para una vida libre de violencia para la mujer; es
realizada teniendo en cuenta la garantia penal o principio de legalidad, como regla
de interpretacion del derecho penal?, pues solo de esta forma se estaria frente a
una justicia que aun cuando tiene caracteristicas diferenciadas, la marco se

desarrolla en el marco de la legalidad.
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1.4 Justificacion.

Los criterios que utilizan los jueces para la adecuacion tipolégica a los
hechos objeto de juzgamiento, deben estar basados en disposiciones legales
establecidas, de tal forma que la relevancia penal de los hechos se construye
desde las reglas de interpretacién desarrollada en el codigo penal. De tal forma
qgue el andlisis de los hechos ontolégicos deben ser analizados a la luz de la

normativa penal.

La funcion punitiva del Estado es y ha sido cuestionada y modificada en
funcién de las Doctrinas que garantizan, orientan y justifican dicha funcién. Segan
Serrano, la funcién punitiva del Estado tiene limites que constituyen garantias con
relacion al sujeto; estos limites estdn dados por la reserva de la funcion punitiva
del Estado y la autolimitacion en el ejercicio de tal funcion,* sosteniendo que a su
vez es privativa, de ahi que sélo mediante leyes puedan decretarse penas de los
delitos, y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador, pero tendiendo a
la limitacion; siendo el Estado el llamado a la autolimitacion, recurriendo para esto

a preceptos y criterios juridicos doctrinarios.®

Los principios de la legalidad, minima intervencion, de exclusiva protecciéon
de bienes Juridicos, de Humanidad de las penas, de -culpabilidad, de
proporcionalidad y de resocializacién; estan orientadas a sustentar y limitar al
Estado. (Serrano 1996).

Para Zaffaroni; "Las limitaciones a la funcion penal emanan de los principios
constitucionales, siendo tarea constante la busqueda del sentido y alcance de la
misma® con la finalidad de humanizar las penas. La legalidad de la pena no se

optimiza con el requerimiento de que la pena no se encuentre prevista con

4 Serrano, Antonio, Manual de Derecho Penal. Centro de Informacién Juridica. Ministerio de Justicia. UCA. Editores, Pags.
58,59. 1996.

5 Becarfa César. De los delitos y de las Penas, Madrid, Alianzas de. 1998. P4g. 20.
6 Zzafforini, Eugenio Radl. Tratado de Derecho Penal. De. Edicién, 1988, Pag. 112.
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anterioridades, en la ley penal, sino que demanda también cierto grado de

determinacion o criterio claro e inequivoco de determinabilidad.’

Existen una serie de principios rectores que son importantes para el
derecho penal moderno, pues en su proyeccion fundamental, retoman aspectos
especialmente delicados en relacion con los limites precisos de la Ley Penal y su
aplicacion concreta, para evitar toda extension innecesaria y extensiva de poder
punitivo. Se ha demostrado histéricamente y cientificamente el peligro que
conllevan para las leyes las extensiones del poder penal, las cuales en general
apuntaban a soluciones incompatibles con el Estado Democratico que proclama la

Constitucion Nacional.
v" PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad esta reconocido por la doctrina y respetado por los
ordenamientos juridicos, como la suprema garantia del Derecho Penal, y su
expresion clasica es "nulla poena sine lege" (no existe pena sin ley previa). El
fundamento del principio de legalidad es la seguridad juridica absoluta; por ello, el
principio de legalidad se enmarca en las siguientes garantias.

Legal: El considerar como hechos punibles solo aquellas figuras que se

encuentran descritas en la ley penal.

Judicial: No podré ejecutarse pena alguna, sino aquella impuesta por sentencia

firme, es decir, no hay pena sin juicio legal.

Penal: No serd castigado hecho punible alguno con pena que no se halle

establecida por la ley anterior a su perpetuacion.

Segun el Cédigo Penal comentado? el principio de legalidad cumple dos

funciones esenciales en el Estado democratico:

7 IBID.

8 Moreno Carrasco, Francisco, Rueda Garcia, Luis, «Cddigo Penal de El Salvador Comentado, Republica de El Salvador,
Agosto 1999 Edita Justicia Paz (C.S.J., A.E.C.1.), Imprime Talleres Gréaficos UCA, P.P. 1y 2.
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1. Es una exigencia de la seguridad juridica, que solo existe si la persona tiene

una posibilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas.

2. Es una garantia politica para el ciudadano, a quien ni el Estado ni los jueces
podran someter a consecuencias por sus actos que no hayan sido antes
gueridos por los representantes de la soberania popular, encargados de la

elaboracion de las leyes.

El precepto recoge el principio de legalidad desde una doble dimension: La
garantia criminal: la conducta penalmente relevante (el delito en sentido amplio)

ha de estar determinada por la ley.

La garantia penal: la ley ha de sefalar la pena o medida de seguridad que

corresponda al hecho cometido.
v" PRINCIPIO DE INOCENCIA

Este principio es de gran trascendencia en la legislacion nacional en lo
relativa materia penal; en cuanto considera que la persona acusada de un delito
debe considerarse inocente mientras una sentencia no lo declare culpable, este
principio esta consagrado en la ley primaria; pero Ultimamente ha sido violado
constantemente en la practica, en los tribunales del pais, de acuerdo a este
principio se deja establecido que toda persona debe ser oida y vencida en juicio

con justicia por un tribunal imparcial.
v" PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Este principio esta establecido en la Legislacion Penal, histéricamente se ha
seflalado como culpable a una persona con solo el hecho de una presuncion de

culpabilidad en la persona que ha cometido el delito que se le sefala.
v PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Este principio tiene como fundamento, medir la legitimidad y el alcance que

guarda la medida impuesta y la necesidad social, este principio retorna
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importancia en el Derecho Penal con relacion a la libertad de una persona
acusada de un delito, en tanto que debe proteger a la persona en el sentido de
que busca evitar que se vulnere la integridad fisica y moral del individuo, o sea la
medida de la sancidn no debe exceder o sobrepasar la medida de la culpabilidad y
que todo ejercicio de sus derechos, deberes y libertades no deban tener mas
limitaciones que las establecidas por la Ley, con el fin de asegurar el respeto y el
reconocimiento de los derechos y libertades de los individuos. Este principio se
encuentra en el Art. 3 de la Constitucion de la Republica.

v PRINCIPIO DE RESOCIALIZACION

Este principio establece la obligacion del Estado que en funcion del bien
comun de la sociedad, debe hacer sociales a aquellos sujetos que emiten
conductas antisociales, para que sean Uutiles a la misma y evitar su aislamiento
para no privarlos de su dignidad como seres sociales, esto, mediante habitos de
trabajo, educacion para readaptarlos ante la sociedad por el delito cometido. Se
encuentra contemplado este principio en la Constitucion de nuestro pais en el Art.
27. También en este principio se puede decir que el Estado velara por corregir en
una forma adecuada a todos los delincuentes que estén en los Centros
Penitenciarios, al mismo tiempo debe darles educacion a través de las escuelas
inmersas en los centros penales. También es necesario formarles habitos de
trabajo que les ayuden en un futuro no lejano, procurando su readaptacion, la

prevencion de los delitos y la reincidencia.
v" PRINCIPIO DE NECESIDAD

En la sociedad contemporanea no puede prescindirse de la pena, porque ni
siquiera hipotéticamente puede concebirse un Estado de Derecho sin sanciones.
Es decir, los ordenamientos punitivos que garantizan la armonia social necesitan,
para conservar la tranquilidad y ordenada convivencia, la reaccion social contra el

delincuente. La pena se vuelve necesaria.

v" PRINCIPIO DE PERSONALIDAD
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Este principio se fundamenta en que la pena solo debe imponerse al sujeto
gue ha sido declarado culpable de haber cometido un hecho delictivo (nulla poena
sine culpa); esto es, no hay pena sin culpa y nadie puede purgar la pena por otro.

En otras palabras la pena debe carecer de caracter trascendente; es por
ello que las penas solo alcanzan al delincuente culpable y nunca a un inocente,
aungue este sea familiar, amigo o subordinado suyo y este anuente a cumplir la

pena por el culpable.
v" PRINCIPIO DE JUDICIALIDAD

Este principio consiste en la exclusividad atribuida al poder judicial para la
imposicion de penas. Tal facultad deriva del derecho de castigar, por medio de los
organos Legislativo y Ejecutivo para desempefiar esta importante labor. En otras
palabras, que la privacion o restriccion de bienes juridicos en contra del culpable
de un hecho punible, solo debe ser decretado por el funcionario competente
perteneciente al érgano Judicial. Se confirma el principio de judicialidad cuando la
Carta Magna del El Salvador establece que "corresponde Unicamente al 6rgano
Judicial la facultad de imponer penas”, aunque a la vez faculta a la autoridad
administrativa a sancionar las contravenciones a las leyes, reglamentos y
ordenanzas, en forma disciplinaria por medio de arresto o multa, pero nunca con

penas (art. 14 Cn.)
v" PRINCIPIO DE INMEDIATEZ

Para cumplir con su objetivo, la pena debe imponerse lo mas cercana en el
tiempo a la comision del hecho delictivo, por tal razén, las distintas legislaciones
establecen términos para el cumplimiento de las actuaciones judiciales. El Cadigo
Procesal Penal establece que la fase de instruccion (Art. 274 Procesal Penal) no
excedera de seis meses contados a partir del auto de instruccién. Sin embargo se
puede pedir prérroga del plazo antes de la audiencia preliminar; segun la parte
final del art. 275 del mismo cuerpo de leyes, el plazo no excedera de tres meses
para los delitos menos graves y de seis meses para los delitos graves.

Transcurrido este plazo y realizada la audiencia, el juez resolvera conforme al art.
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320 del Caodigo Procesal Penal.; en el caso de comprobar el cuerpo del delito y la
participacion delincuencial del imputado, el juez de instruccion ordenara la

apertura a juicio y sometera la causa al Tribunal de Sentencia correspondiente.
v" PRINCIPIO DE UTILIDAD

Supone un auténtico limite al ejercicio del derecho punitivo del Estado, de
forma que el Derecho Penal solo se entiende legitimo en cuanto protege a la

sociedad.

Se puede observar entonces, que es el Estado el Unico y legal responsable
de la funcién punitiva, por lo que es necesario una constante autocritica y

constitucionalizacion en la creacion y aplicacion de las leyes penales.

El presente proyecto de investigacion, estard enfocado en realizar una
investigacion analitica en base a la teoria general del delito que contiene los
elementos necesarios que caracterizan a todo delito, y las reglas de interpretacion
que el ordenamiento penal vigente ha dispuesto para el analisis de los tipos
peales inclusive los especiales — feminicidio, asi como el analisis jurisprudencial,
con el cual se logre determinar cuales son los elementos especiales que

determinan al tipo penal del Feminicidio.

En el sentido que la tipificacién de esta conducta ha sido objeto de muchas
criticas y valoraciones, especialmente en la plataforma juridica, pues se habla de
cuales son las razones de crear un nuevo delito que perfectamente podria
adecuarse a otras tipificaciones muy parecidas y si la creacion de este era
estrictamente necesario 0 es simplemente parte de meras politicas de Estado o el
llamado derecho penal simbdlico; debido al incremento desproporcionado de

casos de muerte violenta de mujeres.

Por lo tanto, es necesario conocer y analizar los elementos descriptivos y
normativos del delito de Feminicidio y, si, existen problemas interpretativos de los
juzgadores o problemas en relacion con la actividad probatoria que se realiza en

los casos; de tal forma que se evidencien, cual es la situacion probleméatica que
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ocurre en la adecuacion del delito de Feminicidio las muertes violentas de

mujeres, cuanto estas tienen su origen en el menosprecio de esa condicion.
1.5 Objetivos.
1.5.1 Objetivo general.

e Explicar la vinculatoriedad de principios constitucionales en los
ordenamientos penales y su funcion de mecanismo de proteccion en favor

de la victima y el acusado.

1.5.2 Objetivos especificos.
A. Establecer los métodos de interpretacion de las normas juridicas, aplicados
por los juzgados especializados, respecto del en el tipo penal de feminicidio.
B. Conocer la estructura dogmaética juridica del delito de feminicidio, con
énfasis en el elemento subjetivo del mismo.
C. Precisar los limites del juzgador frente a los principios que rige a las leyes

penal sustantivas.
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CAPITULO II:
MARCO TEORICO.
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2.1Antecedentes Historicos.
2.1.1 Nociones generales sobre la violencia contra la mujer.

A pesar de que la violencia contra la mujer no es un fendmeno nuevo, su
reconocimiento, visualizacion y el pasar de ser una cuestion privada a un

problema social, si es relativamente reciente.

Muchos expertos coinciden en que la sociedad prehistdrica era mas igualitaria que
la sociedad moderna, al menos en el reparto de tareas entre hombres y mujeres.
Los estudios etnograficos demuestran que lo extrafio en la prehistoria es encontrar

una actividad exclusiva de hombres o mujeres.

Asi, ellas no sélo se ocupaban de los nifios sino también de la caza menor, la
pesca, de cultivar el campo o lo que hiciera falta, pues la divisién de roles entre los
sexos funcionaba como una estrategia social para obtener mas éxito en la

explotacion de los recursos.

Sin embargo, al parecer desde esa época ya se vivia la violencia de género. En
2009 la arquedloga espafiola y conservadora del Museo de Prehistoria de
Valencia, Maria Jesus de Pedro, encontré tres craneos de mujeres fechados en la
Edad del Cobre o Calcolitico (afio 3.000 antes de Cristo) que presentaban fisuras
Oseas por heridas sin cerrar, probablemente por "agresiones" que "les causaron la
muerte", y que por las caracteristicas, debieron ser propinadas por otro humano y

no por un animal.

Muchos sitian el origen de la violencia de género o del “machismo” en la antigua
Roma, donde el padre de familia tenia la autoridad sobre todas las personas con
quienes convivia; la mujer era inferior y por tanto, podia venderla, castigarla o
matarla segun sus deseos. Esto contrario al antiguo Egipto, donde aparentemente
las mujeres tenian similares derechos economicos y legales que los hombres y

llegaban a ser vistas como heroinas.
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Para el escritor y dirigente social democrata aleman, August Bebel, este tipo de
violencia represento la primera forma de explotacion existente, incluso antes que

la esclavitud.

Son muchos y antiguos los ejemplos de desigualdades y discriminaciones hacia la
mujer. En la literatura griega aparecen comportamientos violentos contra la mujer
como norma natural, como el hecho de que Zeus golpeara frecuentemente a su

esposa Hera.

En el afno 400 a.C., las leyes de Bizancio establecian que el marido era un “dios”

al que la mujer debia adorar.

En la India si un esposo moria, su mujer era quemada viva junto al cadaver,
siendo esto una de sus obligaciones como esposa. Ademas eran motivo de
repudio las mujeres que no podian tener hijos o la que parian s6lo hijas.

En comunidades de Iran y Etiopia nacer mujer era una deshonra; incluso este

vocablo era sinbnimo de bajeza, debilidad y desgracia.

En Grecia cuando la pareja era acusada de cometer un delito, la pena sélo se

imponia a la mujer.

Segun las normas islamicas, la mujer casada es propiedad privada del marido. El
Coréan estipula como deber del hombre pegarle a la esposa rebelde, asi como el
encierro perpetuo de las infieles en la casa. Se exonera de responsabilidad penal
al esposo cuya mujer falleciere como resultado de una golpiza con fines

“educativos”.

En la Edad Media se afianzaron muchas de las ideas de desigualdad de las
mujeres que aun siguen vigentes. Los nobles golpeaban a sus esposas con la
misma regularidad que a sus sirvientes. En Inglaterra esta practica se llamé “Regla
del Dedo Pulgar®, pues el esposo tenia derecho a golpear a su pareja con una

vara no mas gruesa que el dedo pulgar, para someterla a su obediencia.

32



En Francia, en 1359, se establecié que cuando un hombre mataba a su esposa en
un exceso de colera no era castigado, siempre y cuando se arrepintiera mediante

juramento.

Se han descrito ampliamente episodios de sometimiento y violencia fisica y sexual
a las mujeres nativas de las tierras americanas por parte de los conquistadores

europeos, a diferencia del trato que éstas recibian de los varones nativos.

En sociologia el patriarcado se entiende como la forma de familia centrada en el
padre o marido, al cual corresponde la autoridad. Su origen parece relacionarse
con aparicion de la agricultura y de la propiedad privada -sociedad feudal-, en las
que las actividades de poder, bélicas, econémicas y sociales pasaron a ser

competencia casi exclusiva del varon.

Las organizaciones sociales mas poderosas como la Iglesia Catélica, las
monarquias y los ejércitos se consolidaron eminentemente masculinas y bajo su

poder.

La expansion de las religiones monoteistas -judia, budista, cristiana y musulmana-
reforzaron el patriarcado con la existencia de un solo dios, masculino y
todopoderoso, al tiempo que las mujeres desaparecieron de los templos y de los
ritos religiosos en los que antes habian tenido algun protagonismo. La mujer se

relaciona entonces con lo pecaminoso y lo demoniaco.

En la Biblia de los cristianos, es una mujer la Unica causante de que el resto de los
mortales fueran expulsados del “Paraiso Terrenal”, pese a que quien comio “el
fruto prohibido” fue el hombre y no ella. Esta historia tiene coincidencias en otras

religiones y libros sagrados.

Entre los siglos XV y XVIII se registro la muerte de unas 60.000 mujeres en
Europa Occidental acusadas de brujeria, quienes antes eran sometidas a torturas

horripilantes y todo tipo de vejamenes.

v' Surgimiento de los ideales de igualdad.
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No es hasta el siglo XVII cuando algunas personas comienzan a condenar la

violencia brutal contra las mujeres fuera del hogar y a creer en la idea de que la

mujer no es una “cosa” ni propiedad del Estado.

También surgen las primeras pinceladas del feminismo con Maria Le Jars de

Gournay y su obra “La igualdad de los hombre y las mujeres”.

En la mitad de Siglo XX y sobre todo a finales se comienzan a tomar medidas

contra los hombres que maltratan a las mujeres, psicoldgica y fisicamente, tanto

dentro como fuera del hogar.

Algunos hechos y promulgaciones son determinantes para respaldar los nuevos

ideales de igualdad que aun seguimos defendiendo:

En febrero de 1947 la ONU reune por primera vez la Comision de la

Condicién Juridica y Social de la Mujer, en Lake Success, Nueva York.

El 6 de junio de 1951, en la 34.° reunion de la Organizacién Internacional
del Trabajo, OIT, se adopta el Convenio 100 relativo a la “igualdad de
remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina

por un trabajo de igual valor”.

En 1954 la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba la Resolucion
843 “Condicion de la mujer en derecho privado: costumbres, antiguas leyes
y practicas que afectan a la dignidad de la mujer como ser humano”,
instando a los Estados miembros a abolir practicas como poner precio a la
novia, asegurar a la mujer una libertad completa para la eleccion de marido
0 garantizar la posibilidad de volver a tener relaciones en el caso de quedar

viudas.

En 1967 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la

Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacion contra la mujer.

En la década de los 70 también se empez6 a trabajar en los paises

desarrollados en el abordaje de la violencia doméstica contra las mujeres.
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o Desde los 80 hasta la actualidad, la mayoria de paises del mundo han
adoptado medidas para eliminar cualquier tipo de discriminacion o violencia
contra las mujeres, aunque todavia hay mucho por poner en practica, pues
la violencia machista sigue siendo una lacra mundial que afecta a una de

cada tres mujeres en el planeta.®
2.1.2 Antecedentes Conceptuales.
2.1.1.1 Feminicidio.

El termino feminicidio proviene del inglés “femicide”, concebido por
feministas estadounidenses para referirse a las muertes de mujeres que forman
parte del amplio esquema de la violencia de género. Pero su traduccion simple a
“femicidio” omite esas dimensiones, segun la antropdloga y politica mexicana
Marcela Lagarde. El término feminicidio surge del concepto de genericidio,
utilizado por primera vez por la antropéloga norteamericana Mary Anne Warren en
su obra pionera Gendericide: The Implications of Sex Selection (Genericidio): las

implicaciones de la seleccién por sexos), publicado en 1985.1°

El término feminicidio propiamente dicho deriva de la castellanizacion del
término feminicide, que comenz6 a utilizarse en el mundo angloparlante para
describir las muertes producto de la violencia de género contra las mujeres, esta
se entiende como cualquier acto de violencia basado en el género que tenga como
resultado la muerte de estas, asi mismo, el dafio o violencia que sufren las
mujeres que pueden ser de caracter economico, fisico, psicolégica, emocional,

patrimonial, sexual y simbélica.*!

La palabra feminicidio la antropdloga mexicana Marcela Lagarde, la utilizo
para describir el sistematico asesinato de nifias y mujeres en Ciudad Juarez

(Estado de Chihuahua) y Ciudad de Guatemala, y a principios de la década de los

Swww.coomeva.com.co/en_equidad/publicaciones/51474/violencia-contra-la-mujer-una-infamia-desde-la-prehistoria-hasta-

hoy.
10 Diana Russell, “Comisién Especial para Conocer y dar Seguimiento a las Investigaciones Relacionadas con los Feminicidios en la
Republica Mexicana y a la Procuracién de Justicia Vinculada”, México,n.22 (2005): 12-15

11 Cuarta Conferencia Mundial de las Mujeres en Beijing de 1995, Documentos de la Cuarta  Conferencia Mundial de las Mujeres,
(Beijing: Centro de informacion de la ONU, 1995),34
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90. Russell teoriz6 sobre el concepto para lo que realizé una ponencia sobre esa

forma extrema de violencia contra las mujeres.

La definicibn ha variado de acuerdo con la propia transformacion del
fenébmeno y con el debate de amplios grupos de activistas, académicas y
defensoras de los derechos de las mujeres. En América Latina, la expresion
“feminicidio” ha sido definida de diferentes formas como: “el asesinato miségino de
mujeres por los hombres”;'? “el asesinato masivo de mujeres cometido por
hombres desde su superioridad de grupo”; o “la forma extrema de violencia de
género, entendida como la violencia ejercida por hombres contra las mujeres en
su deseo de obtener poder, dominacion y control”. Estas definiciones advierten
acerca de la existencia de sistemas patriarcales mas amplios de opresion de las

mujeres.

Marcela Lagarde dice que el feminicidio es el genocidio contra mujeres'3 y
sucede cuando las condiciones histéricas generan practicas sociales que permiten
atentados contra la integridad, el desarrollo, la salud, las libertades y la vida de las

mujeres.'4

El feminicidio, en una definicidn mas completa, es todo “acto de matar a una
0 mas mujeres, de cualquier edad, mediando motivos de odio 0 menosprecio por
su condicion de mujeres, producto de la violencia especifica contra las mujeres por
el hecho de ser mujeres y que deriva de las relaciones de poder desiguales entre

mujeres y hombres.”?®

El feminicidio se conforma por el ambiente ideoldgico, social de machismo y
misoginia, de violencia normalizada contra las mujeres, por ausencias legales y de

politicas de gobierno, lo que genera una convivencia insegura para las mujeres.

2.1.1.2 Misoginia.

12 julia Monarrez Fragoso, Situacion y analisis del feminicidio en la Regién Centroamericana, (San José: Consejo Centroamericano de
Procuradores de Derechos Humanos, Secretaria Técnica del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2006), 33.

13 Diana Maffia, Violencia feminicida y los derechos humanos de las mujeres: EI Observatorio de Género en la Justicia.(México:
Universidad Auténoma de México, 2016), 56.

14 Jane Caputi, “Teoria General sobre el Feminicidio”, lamarea, n.12 (2015): 5.
15 |nstituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer, 73.
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La Misoginia procede del griego y esta formado por las voces “miseoque”
significa odiar, y “gyne” que designa a la mujer, en su definicion etimoldgica esta
alude a odio, rechazo aberracién y desprecio a la mujer y a todo lo relacionado
con lo femenino.’® Por lo que hablar de misoginia basicamente se hace una
alusion de odio, desprecio 0 subestimacion hacia las mujeres; la misoginia es un
recurso consensual de poder, que hace a las mujeres ser oprimidas antes de

actuar o manifestarse, aln antes de existir, s6lo por su condicion genérica.

El pensamiento misogino parte de la idea de que la naturaleza dicta la
superioridad masculina la misoginia esta ligada a la cultura, En que los hombres y
mujeres somos diferentes nos lleva a desigualdad, devaluacion ideolégica de lo
femenino y los hombres son superiores en capacidad racional, fuerza e
inteligencia, por lo que se justifica la violencia contra las mujeres por mantener asi

el poder.t’

La misoginia, se entiende como el desprecio y el odio hacia las mujeres, es
la columna vertebral que sustenta toda la cultura machista, que legitima el uso de
la violencia contra las mujeres en sus diferentes modalidades y en los diferentes
escenarios donde ésta sucede. Se puede hablar de la misoginia en relacion a una
violacion a la teoria de las minorias la cual establece que su primer pilar es una
manifestacion del principio general de no discriminacion, y exige tanto el respeto a
la igualdad formal respecto de las minorias.8

Esta igualdad a la que se refiere dicha teoria se deslinda por la conducta
misdgina del hombre por el menosprecio que somete este a la mujer por su
condicién de género siendo esta diferenciacion la que convierte a la mujer como
grupo minoritario, en este sentido podemos mencionar que no se deduce como

minoria al género femenino como tal sino en el sentido que es un grupo especifico

16 jeaneth Urquilla, Feminicidio y Violencia Feminicida: La Responsabilidad del Estado Salvadorefio en su Erradicacion, Violencia de
Género Contra las Mujeres y Feminicidio, (El Salvador: S.E. Imprenta Criterio, 2013), 11

17 Victoria Ferrer, EI Abordaje de La Misoginia y La Violencia Contra Las Mujeres, (El Salvador: Seminario Internacional, 2011), 45.
18 Henrard K, Devising an Adequate System of Minority Protection: Individual Human Rights, Minority Rights and the Right to Self-
Determination, (Netherlands: The Global Review of Ethnopolitics, Vol. 1, 2001), 8-11.
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de estas la que se encuentra sometido a estos actos de caracter violento por

razones de menosprecio u odio.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Comité de Derechos
Humanos en referencia a los derechos de las minorias prohibe en su articulo 2.1
la discriminacion en el goce de los derechos en €l reconocidos, y consagra en su
articulo 26 la igualdad ante la ley, la igual proteccion de la ley, la prohibicion de
toda discriminacién bajo la ley y la garantia de efectiva proteccion contra cualquier

discriminacion.®

En la teoria feminista, la misoginia esta reconocida como una ideologia
politica similar al racismo o el antisemitismo, existente para justificar y reproducir
la subordinacion de las mujeres por los hombres. Muchas feministas utilizan la
palabra "misoginia” para designar una forma de machismo extrema, sin embargo,
esta concepcion esta errada, ya que los misdginos consideran a las mujeres como
un ente aberrante al cual rechazan y detestan, por lo cual incluso la concepcion de
la mujer y la familia son aspectos odiados por los misdginos. Tanto hombres como
mujeres pueden ser misoginos, siendo el caso mas comudn la insercion de la
misoginia en la subjetividad masculina y la intersubjetividad entre los hombres y
las mujeres. La naturalizacion de la violencia masculina hacia las mujeres y los
impactos que ésta ha tenido sobre ellas y la comunidad, han problematizado
débilmente y sostenido fuertemente la misoginia.

Los cimientos culturales donde se sostiene el machismo tienen dos
vertientes subjetivas, en lo que respecta a la feminidad y la masculinidad; la
misoginia y la homofobia. En este sentido las mujeres se tienen que enfrentar a la
misoginia y los varones a la homofobia, como constitutivas de sus identidades de

género, en tanto constructos sociales.

Las creencias misdginas hondamente enraizadas en la sociedad es la

causa de la violencia contra las mujeres, se ha dicho que el maltratador golpea por

19 Fernando Arlettaz, Derechos De Las Minorias: En El Pacto Internacional de Derechos Civiles Y Politicos, (Espafia: Universidad de
Zaragoza, 2013), 59.
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ideologia, que utiliza todas las formas de sujecién para mantener el control y
seguir ejerciendo el poder sobre su compafiera de vida, haciendo uso de lo que la
sociedad durante siglos ha considerado como absolutamente legitimo y natural, el

principio de superioridad masculina.?°

Una definicion legal disponible en el articulo 8 literal d, de la ley especial
para una vida libre de violencia contra la mujer, que establece la “Misoginia como
las conductas de odio, implicitas o explicitas, contra todo lo relacionado con lo
femenino tales como rechazo, aversion y desprecio contra las mujeres”. El
concepto de misoginia no solo debe considerarse desde un punto de vista teérico
y juridico, sino también desde un punto de vista médico, ya que la misoginia es
una clase de patologia; sin embargo, poco se habla de ello pues hoy en dia es
tomado méas como un problema social y juridico, que como un problema clinico

gue hay que tratar.

Cuando se habla de esta patologia se dice que la miségina trata de terminar
con la vida de las mujeres, siempre engendra violencia, acoso y también
sufrimiento y dolor. En su mayor expresion y patologia son aquellos que acaban

por estar violentando y convirtiéndose en muchos casos en feminicidio.

La misoginia, se presenta en el delito de feminicidio como el elemento
central del tipo penal, este elemento que acompafa al dolo, es el eje central ya
que es mediante la comprobacion de este, que se hara diferencia al compararlo
con el delito de homicidio, siendo este elemento el que vuelve el delito un tipo

auténomo y no un agravante mas del tipo de homicidio.

Debe dejarse claro, que no toda muerte causada a una mujer debe
entenderse como feminicidio, es alli en donde debe valorarse si el autor actué con
conductas misoginas o no dependiendo de ello; es por el cual se adecuara la
accion de este al tipo penal que pertenezca, si omitiéramos este elemento se
violentaria el principio de igualdad y caeriamos en una condena por genero ya que

el sujeto activo del feminicidio es siempre de sexo masculino.

20 Esperanza Bosch et al., La voz de las invisibles: Las victimas de un mal amor que mata, (Madrid: Editorial Catedra, 2002), 78.
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2.1.3 Evolucioén Histérica de La Violencia de Género.

La evolucién de la sociedad ha condicionado las relaciones personales y
legales entre hombres y mujeres a lo largo de la historia de la humanidad, por lo
que en ese devenir se han elaborado diversos discursos que legitiman la
subordinacion de las mujeres hacia los hombres, esta situacion ha dado origen al
concepto de género, siendo uno de los logros de los movimientos feministas que
buscaban los mecanismos para eliminar o trasformar esa subordinacion, aun
cuando no se puede hablar de una sola corriente de pensamiento feminista, pues
como se vera mas adelante, en el desarrollo histérico estos movimientos fueron
evolucionando, existen puntos comunes entre todas estas teorias, que pueden

asumir la condicién de principios.?*
2.1.3.1Teoria de Género

La autora Marta Lamas?? plantea: que el género, es esa simbolizacion
cultural construida a partir de la diferencia sexual, rige el origen humano y se
manifiesta en la vida social, politica y econémica. Entender qué es y como opera
el género nos ayuda a vislumbrar como el orden cultural produce percepciones
especificas sobre las mujeres y los hombres, percepciones que se rigen en

prescripciones sociales con las cuales se intenta normar la convivencia.

La normatividad social encasilla a las personas y las suele poner en
contradiccion con sus deseos, y a veces incluso con sus talentos y
potencialidades. En ese sentido el género es, al mismo tiempo, un filtro a través
del cual miramos e interpretamos al mundo, y una armadura, que constrifie

nuestros deseos y fija limites al desarrollo de nuestras vidas.

Entonces, el género es el conjunto de caracteristicas sociales, culturales,
politicas, psicoldgicas, juridicas, econdmicas asignadas a las personas en forma
diferenciada de acuerdo al sexo. El género esta estrechamente vinculado al factor

cultural como al social; este ultimo esta referido a los aspectos socioeconémicos

21 Alda Facio et al., Feminismo, Género y Patriarcado, (Santiago Chile: Editorial Ediciones, 1999), 22.
22 | amas, Marta Diferencias de sexo, género y diferencia sexual Cuicuilco, vol. 7, niim. 18, enero-abril, 2000, Pag 30.
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que participan en los procesos de produccidén y reproduccion de género, tales
como las diferencias salariales, que las mujeres sean las maximas responsables
de las tareas domeésticas, desigual distribucion de los roles domeésticos, desigual o
diferente representacion en el género varia dependiendo del pais, region, cultura

y religion.

Se clasifica en dos tipos: masculino y femenino. A veces se cree que los
transgénero conforman otra categoria dentro del concepto de género. El término
género hace referencia a esas costumbres aprendidas culturalmente por las
personas de cada sexo y que no son algo con lo que nacen. Incluye todas las
normas que establece una sociedad con el fin de separar lo que es macho de lo
que es hembra. Por ejemplo, de las mujeres se espera que aprendan a cocinar y
criar a los hijos, mientras que de los hombres se espera que trabajen.

Hay ciertas cosas que socialmente las mujeres no pueden hacer, tales
como beber, decir groserias, escupir en la calle, del mismo modo, hay cosas que
en un hombre son mal vistas socialmente; como, por ejemplo: vestirse de rosado,
cruzar las piernas, usar maquillaje, decorar ciertas cosas. Mientras que el sexo es
algo que una persona no puede cambiar (aunque exteriormente si lo haga,

interiormente no), el género y roles de género van cambiando en cada sociedad.
e Diferencias entre Género y Sexo

1) El sexo tiene que ver con las caracteristicas biolégicas que distinguen a
los machos de las hembras, mientras que el género tiene que ver con los roles y
comportamientos que cada sociedad inculca a las personas dependiendo de su

SeXo.

2) El sexo no se puede cambiar completamente, mientras que los roles
sociales si. Aun con la medicina moderna haciendo uso de operaciones sobre los
genitales de las personas el cambio fisico no es completo y sigue siendo asi parte

del sexo con el que nacio la persona.

2.1.3.2 La Masculinidad y el Sistema Patriarcal
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El campo de estudios de masculinidad presenta mudiltiples corrientes
tedricas y politicas al igual que los estudios centrados en el caso de las mujeres.
Desde nuestra perspectiva, vamos a entender a los estudios de masculinidad
como aquellos surgidos en los afios 80, primero en Europa y Estados Unidos, y

luego en América Latina bajo el nombre de los Men’s Studies.

La aparicion de este campo de estudio soOlo fue posible gracias a los
desplazamientos en los estudios de la mujer y/o estudios feministas hacia lo que
se llamé estudios de género, ya que, al igual que el género, se va a entender que
la masculinidad no es algo natural, sino que es producto de los procesos sociales,

histdricos, econdmicos, y no existe un unico sentido de masculinidad.

El socidlogo Michael Kimmel (1997), pionero en pensar la construccion
social y cultural de la masculinidad, plantea: “considero a la masculinidad como un
conjunto de significados siempre cambiantes, que construimos a través de
nuestras relaciones con nosotros mismos, con los otros y con nuestro mundo. La
virilidad no es estatica ni atemporal, es histérica; no es la manifestacion de una
esencia interior, es construida socialmente”. La masculinidad tradicional fue
definida por el antropdlogo David Gilmore segun el modelo de las tres “P”: prefar,

proveer y proteger (citado en Kimmel, 1997).

Se instituye asi un modelo binario donde lo masculino es asociado
inmediatamente a la negacién de todo rasgo, valor o practica vinculados con lo
femenino. De esta forma, se comprende que la masculinidad se defina a partir de
la exclusion de ciertos valores y practicas entendidas como femeninos; es decir, la
produccién subjetiva de masculinidad parte de la repeticion estilizada de ciertos
actos y, simultaneamente, de la operacion de exclusion de la otredad, es decir
considerando a la mujer diferente. Lo masculino, construido de manera relacional,

produce su identidad y la estabiliza a partir de una serie de exclusiones.

En este sentido, hacer valer la identidad masculina en el marco de la
hegemonia es convencer que no se es homosexual y que no es mujer (Connell,
1997; Fuller, 1997; Kimmel, 1997; Abarca Paniagua, 2000). Es decir, se les
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ensefia a los hombres que deben negar y rechazar todo rasgo que es nombrado
como femenino. Asi, la sensibilidad, la expresion de dolencias, el miedo y el llanto
son vistos como signos de debilidad y, por ello, femeninos. En este marco, la
violencia, pensada como demostracion de fortaleza, es justificada y legitimada

como parte “natural”’ o “propia de los hombres”.

La masculinidad?® debe estar asociada al poder, el control, el valor, el
dominio de la razon, la posesion del conocimiento, el gobierno de lo publico y la
independencia individual, adoctrinamiento basado en el sistema patriarcal donde
desde el nacimiento y a lo largo de la formacion, se le impartia al individuo que el
hecho de ser hombre, le permite nacer con beneficios generacionales en

superioridad con la mujer.

Sin embargo, a pesar de esas atribuciones otorgadas al hombre, no se
puede ignorar que en el patriarcalismo?® no podia prescindir de esas funciones
cotidianas y tediosas pero imprescindibles para la supervivencia comun, como la
condimentacion de los alimentos, el cuidado del hogar, la atencién de los hijos, la
responsabilidad y cuidado de la salud de los miembros de la familia, y otras
muchas funciones semejantes, que son propias en efecto, de aquellas (las
mujeres) a las que se obliga a vivir en servicio permanente a los demas nifios,

enfermos, ancianos.

Estas personas que no pueden valerse por si mismos pero de los cuales
deben exonerarse a los varones, aunque pudieran asumirlos en igualdad de
condiciones con la mujer, porque a éstos se les ha encomendado en exclusividad
las magnas funciones del poder y todo lo demas este dualismo configura la trama
del sistema social, de las relaciones personales, el pensamiento abstracto y la
imagen completa del mundo; un mundo al que se presenta hipécritamente como

escondido de modo natural, cuando la escisibn es producto de la voluntad

23 Jonas Kaufmann, Teoria de la masculinidad, (Alemania: Cervantes,1994), 63
24 Marta Iduarte Marineau, Derecho Romano, (Coleccién textos universitarios, 2da Edicién, 1998), 60
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humana. Podriamos afadir: de la voluntad interesada de los hombres, o sea, del

poder dominante.?®
2.1.3.3 La Violencia de Genero.

El uso de la expresién “violencia de género” es de uso reciente, es
significativo que hasta muy avanzado el siglo pasado no se encuentre ninguna
referencia precisa a esa forma especifica de violencia en los textos
internacionales, salvo acaso como expresion indeterminada de una de las formas
de discriminacion contra la mujer proscrita por la Convencion de Naciones Unidas
de 1979.%6

La violencia de género debe entenderse como cualquier accion o conducta
violenta, con caracter dafiino en razon del género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico sexual o psicoldgico a la mujer tanto en el &mbito publico como

privado.?’

En el marco de una sociedad culturalmente violenta, esta ha sido sefialada
como una forma de ataque especifico que coexiste con otras expresiones de
violencia que determinan en la actualidad las relaciones abusivas de poder que se
instauran entre los diversos seres humanos, comunmente cuando suele dirigirse
hacia las mujeres se le denomina “violencia de género”, la cual suele denominarse
también como violencia sexista, machista, que nace, se ejerce y se fundamenta en
unas relaciones de dominacién de género asimétricas y de poder, cuyos actos se
efectian mediante el ejercicio de ese poder, la fuerza o la coaccién y esta puede
ser fisica, psiquica, sexual o econdmica, encaminada a establecer o perpetuar

relaciones de desigualdad.?®

La violencia de género puede suscitarse en distintos ambitos, familiar,

laboral, institucional, entre otros. Dentro de esta violencia de género se pueden

25 Amelia Valcércel, Sexo y filosoffa, sobre la mujer y poder, (Madrid: Editorial Anthropos, 1984), 32.
26 Marifa Luisa Maqueda Abreu, “La violencia de género entre el concepto juridico y realidad social”, Granada, n. 08 (2006): 2-13.

27 Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, (Brasil: Ciudad De Belem Do Para,
1994), 15.

28 Olga Ariso Sinues, Los Géneros de la Violencia, (Editorial Egales, 2013), 24
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incluir conductas que si bien dan lugar a otro tipo de responsabilidad en si
mismas, también dan lugar o se originan por una situacion de violencia de género

(maltrato, violacién, abuso, acoso).?°

Cuando la mujer asume la imposicion del agresor se genera lo que es el
“sindrome de impotencia aprendida”, tiene como fin explicar porque les resulta tan

dificil a las mujeres escapar de una relacion de maltrato.
2.1.3.4 Tipos de violencia de género

Todos aquellos actos que tienen como resultado el dafio a una persona en
alguna de sus facetas o en todos aquellos actos que tienen como resultado el

dafio a una persona.

Uno de los problemas sociales mas graves de las sociedades democréticas
actuales, es el de los maltratos a mujeres en el ambito familiar la conveniencia de
regular juridicamente la violencia familiar se fundamenta en la necesidad de
encontrar mecanismos para proteger los derechos fundamentales de los
integrantes del grupo familiar frente a los cotidianos maltratos, insultos,
humillaciones y agresiones sexuales que se producen en el ambito de las
relaciones familiares de sus facetas o en todas ellas. A continuacion, se detalla
una clasificacién con las definiciones mas significativas de los diferentes tipos de

violencia.
2.1.3.4.1. Violencia fisica

La violencia fisica puede definirse como la invasion del espacio fisico de
una persona, de manera no accidental, realizada de diferentes maneras. Puede
ser a través del contacto directo con el cuerpo como se manifiesta en los golpes,

empujones, etc., o limitando los movimientos de la persona, lo que sucede en los

29 Sentencia de Apelacion, referencia: 184-A-2010, (El Salvador, Camara de Familia de la Seccion del Centro de la Corte Suprema de
Justicia, 2010)
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casos de los encierros o las lesiones, y/o realizando actos violentos ante la misma

como sucede en el caso de romper objetos, golpear objetos, destruir fotos, etc.%0
2.1.3.4.2. Violencia psicolégica o psiquica

Es el tipo de violencia en la que se utilizan palabras y/o ruidos para afectar
y dafar a la mujer, hacerla creer que esta equivocada o denigrarla. Estos actos
tienen como objetivo el menosprecio y control de la mujer mediante el dafio a su
estabilidad emocional. Se impone de manera directa por medio de amenazas de
ejercer violencia fisica, humillando a través de insultos, o de manera sutil,

haciendo valer la supremacia y poder masculino.

Este tipo de violencia es visible y tiene una amplia dimension, en este
sentido la jurisprudencia en materia de familia ha sostenido que la violencia
psicoldgica consiste en una accion u omision directa o indirecta cuyo propdsito sea
controlar o degradar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones de
otras personas, por medio de intimidacién, manipulacién, amenaza directa o
indirecta, humillacién, aislamiento o cualquier otra conducta u omision que
produzca un perjuicio en la salud psicolégica, la auto determinacion, el desarrollo
integral y las posibilidades personales, regulado en el articulo 9 literal d) en la Ley

Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres.

Hasta hace muy pocos afios, no se consideraba como un delito la violencia
fisica o psiquica ejercida dentro del ambito familiar o de pareja, sino como
“asuntos privados”. Esta, es una costumbre que esta costando mucho erradicar en

nuestro pais.
2.1.2.4.3. Violencia Sexual

Es toda conducta que amenace o vulnere el derecho de la mujer a decidir
voluntariamente su vida sexual, comprendida en ésta no solo el acto sexual sino

toda forma de contacto o acceso sexual, genital o no genital, con independencia

30 Yoana Magdalena Benaventey et al., Guia Didactica de Diagndstico e Intervencién Sanitaria en Violencia de Género en atencion
primaria, (Espafa: Editorisl Servicios de Salud del Principado de Asturias), 35.
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de que la persona agresora guarde o no relacion conyugal, de pareja, social,
laboral, afectiva o de parentesco con la mujer victima”. Regulado en el Art. 9
literal f) de la LEIV.

Este tipo de violencia afecta a todas las esferas de la victima a través de la
degradacion de su cuerpo y su sexualidad, mediante la invasion del espacio mas
intimo. Esta forma de agresion puede expresarse en diferentes grados, desde las
burlas o comentarios obscenos y ofensivos, hasta comportamientos sexuales
forzados, mediante amenazas, intimidaciones o presiones fisicas y psiquicas, que

obligan a la mujer a tener relaciones sexuales, cuando ella no lo desea.3!
2.1.3.5 Etapas de la Violencia de Género

Cualquiera de las formas de violencia, independientemente en el &mbito en

gue se realicen puede ubicarse en una de las siguientes etapas:

a) en la etapa de inicio se producen amenazas, rotura de objetos, silencios
burlas. La violencia no comienza con una agresion fisica por muy leve que esta

sea.

b) en la etapa moderada empiezan a aparecer las agresiones fisicas. Las
victimas no reconocen en los empujones o agarrones, una sefal de violencia,

puesto que tienen normalizadas esas conductas.

c) La habituacion de la mujer a estas conductas es lo que origina su
incapacidad para responder de forma adecuada; es decir alejandose del agresor
ante otras agresiones enérgicas de la etapa grave las conductas llevadas a cabo
por el agresor, son entre otras: abofetear, dar patadas, arrancar el pelo, morder,

aislar, controlar, escupir, fracturar.

d) Muy grave las conductas son agredir con objetos, violaciones, uso de

armas, quemar, flagear.

31 Marfa de los Angeles Figueroa, Lineas y criterios jurisprudenciales en violencia intrafamiliar, (San Salvador, El Salvador: Consejo
Nacional de la Judicatura, 2007), 4.
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Ademas de estas etapas se va dando un ciclo de violencia de género los

cuales son tres:

1) Tension, el agresor va acumulando tensién por todo aquello que en la
relacion no es como el considerada debe ser. Se trata de una serie de tacticas
coercitivas con el fin de aislar a la mujer de posibles redes de ayuda y hacerla

dependiente del propio agresor; tanto en lo econdémico y afectivo.

2) Afirmacion contundente de dominio (explosién), es una reaccion intensa
de fuerza destinada a asustar y establecer definitivamente el control. Suele ser

agresion fisica o el uso de amenazas graves.

3) El Arrepentimiento (Luna De Miel), es una fase de manipulacién afectiva,
un proceso que realiza el agresor para mitigar el sentimiento de culpa y evitar que

la relacion termine.3?
2.1.3.6 Diferencia entre Violencia de Género y Violencia Intrafamiliar

En la actualidad suele confundirse la violencia de género con la violencia
intrafamiliar, por lo que en este apartado se presentan las consideraciones
generales sobre lo anteriormente mencionado para una mayor compresion. Al
hablar de violencia intrafamiliar debe de establecerse que el bien juridico protegido
en este delito son los derechos y deberes familiares, esto implica la dignidad de
las personas en el seno de la familia y su derecho a no ser sometidos a tratos

inhumanos y degradantes.?

En El Salvador la violencia intrafamiliar tiene un ambito de proteccion
administrativo y penal, cuyo requisito de procesabilidad, es el agotamiento de la

sede administrativa.

La proteccion administrativa esta regulada por la Ley Contra la Violencia
Intrafamiliar, emitida por decreto legislativo N° 902, del 28 de noviembre de 1996,

32 Eva Maria de la Pefia Palacios, Fundacién Mujeres, (Espafia: editorial Alpegraf, S.L, 2007), 12.
33 Sentencia Definitiva, Referencia 0901-95-2007, (EI Salvador, Tribunal de Sentencia de Chalatenango, 2007).
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publicado en el Diario Oficial N° 241, Tomo 333, del 20 de diciembre de 1996.
Dicha ley establece en el Art. 3 una definicion de violencia intrafamiliar y las
formas en que este tipo de violencia puede manifestarse, expresando en la cita

literal presentada a continuacion:

No fue hasta los afios noventa, que comienza a consolidarse su empleo
gracias a iniciativas importantes tales como la Conferencia Mundial para los
Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993,en la cual La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos pide a todos los gobiernos que, en cumplimiento
de sus obligaciones internacionales y teniendo debidamente en cuenta sus
respectivos sistemas juridicos, adopten las medidas apropiadas para hacer frente
a la intolerancia y otras formas analogas de violencia fundadas en la religién o las

convicciones, en particular las practicas de discriminaciéon contra la mujer.

La declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de la violencia
contra la mujer de 1993, que reconoce que la violencia contra la mujer en la familia
y en la sociedad se ha generalizado y trasciende las diferencias de ingresos,
clases sociales y culturas, y debe contrarrestarse con medidas urgentes y eficaces
para eliminar su incidencia, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (1994), establece que toda mujer tiene
derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como en el
privado marcé un importante punto de inflexion para la agenda mundial de

igualdad de género.

Conferencia Mundial de Mujeres de Beijing (1995),3* establece que la
violencia contra la mujer a lo largo de su ciclo vital dimana esencialmente de
pautas culturales, en particular de los efectos perjudiciales de algunas practicas
tradicionales o consuetudinarias y de todos los actos de extremismo relacionados
con la raza, el sexo, el idioma o la religiébn que perpetdan la condicién inferior que

se asigna a la mujer en la familia.

34 “Las normas de prevencion de la violencia de género”, Reflexiones en torno al marco internacional y europeo. Revista del Articulo
14,n. 6 (2001) 4.
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Es una manifestacion mas de la resistencia que existe a reconocer que la
violencia contra las mujeres no es una cuestion biolégica ni doméstica sino de
género® es decir que atendiendo al género femenino como grupo vulnerable. Se
entiende por grupos vulnerables a todos aquellos que, ya sea por su edad, raza,
sexo, condiciébn econdmica, caracteristicas fisicas, circunstancia cultural o politica,

se encuentran en mayor riesgo de que sus derechos sean violentados.

Se trata de una variable tedrica esencial para comprender que no es la
diferencia entre sexos la razéon del antagonismo, que no nos hallamos ante una
forma de violencia individual que se ejerce en el &mbito familiar o de pareja por
quien ostenta una posicién de superioridad fisica en este caso sobre el sexo mas
débil aparentemente la mujer, sino que es consecuencia de una situaciéon de
discriminacion intemporal que tiene su origen en una estructura social de

naturaleza patriarcal.

El género se constituye asi en el resultado de un proceso de construccion
social mediante el que se adjudican simbdlicamente las expectativas y valores que
cada cultura atribuye a sus varones y mujeres. Fruto de ese aprendizaje cultural
de signo machista, unos y otras exhiben los roles e identidades que le han sido
asignados bajo la etiqueta del género. De ahi, la prepotencia de lo masculino y la
subalternidad de lo femenino. Son los ingredientes esenciales de ese orden
simbdlico que define las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,

origen de la violencia de género.
2.2 Elementos Tedricos.
2.2.1 La Constitucién como fuente de legitimacion del derecho penal

Las propuestas mencionadas, que dominan el panorama contemporaneo de la
discusion, surgen a partir de la segunda mitad del siglo XX, principalmente en
Italia, y sostienen que la legitimacién del derecho penal se deriva directamente del

contenido de la Constitucidon que, como norma superior, establece los fines y las

35 Jacques Foster, “Invertir la espiral de la vulnerabilidad”, Ginebra, n. 124 (1994): 330.
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funciones que debe cumplir el ordenamiento represor, para que produzca los
efectos buscados por el ordenamiento constitucional, aun a costa de renunciar a la
construccion de un sistema como tal. Lo anterior depende de la solucion en cada
caso, asi como de lo politico-criminalmente deseable de acuerdo con las pautas

establecidas.

Esta corriente ideolégica encuentra en las propuestas de Roxin, su principal
exponente mundial en la actualidad. Para este autor, el fin del derecho penal se
deriva del Estado, y consiste en garantizar la vida en comun de los ciudadanos sin
gue sea puesta en peligro. En Italia, la doctrina mayoritaria ha seguido el camino
de legitimar el derecho penal a partir de la Constitucion, gracias a las tesis de
Briccola. Asi, Donini encuentra en la Carta el fundamento tanto de la pena como
del derecho penal. Sefiala el mencionado autor que la norma fundamental impone
un modelo de intervencion penal al Parlamento, al cual éste se encuentra

vinculado en los fines e instrumentos de tutela, asi como en sus limites negativos.

En Espafia encontramos un panorama semejante: los mas destacados autores
han elegido de igual forma legitimar el derecho penal a partir de la norma superior.
Arroyo Zapatero, quien ha propuesto la tesis del programa penal de la
Constitucion, sefiala que de la Carta se derivan los principios y reglas esenciales
que deben respetarse en los procesos de incriminacion, en la imputacion del
comportamiento o la asignacion de responsabilidad, asi como en los fines de la
pena. En criterio de este autor, para la proteccion de un determinado bien se debe
tener en cuenta la importancia que le da el orden superior, y es necesario que sea

imprescindible para mantener el orden social.

Continuando con los autores ibéricos, Garcia Rivas sostiene también la
vinculacion indisoluble existente entre la Constitucion y el derecho penal, en
cuanto la primera define y legitima por si misma los mecanismos de poder del

Estado, dentro de los que se encuentra el derecho represor.

Entre nosotros una postura similar, en lo tocante con la vinculacion entre el

derecho penal y la Constitucion, la encontramos en la obra de Luis Carlos Pérez.
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Para el mencionado jurista, el Estado surge a partir de la necesidad de mantener
el orden establecido por quienes dominan en una sociedad determinada. De la
existencia del Estado surge, sin mas, la del derecho, que sera un vehiculo para
imponer orientaciones politicas. Asi, el fundamento del derecho penal para el
citado autor se encuentra en la Constitucion, norma en la cual se encuentran

reguladas las relaciones de poder.

Encontramos en la actualidad posiciones como la de Sanchez Herrera, uno de los
principales abanderados de esta corriente ideologica, para quien los principios
constitucionales son el fundamento, el soporte y el limite de la vinculacion entre la
dogmatica y la politica criminal. Este autor sefiala que gracias a esta vinculacion,
soportada por principios de origen constitucional, se busca establecer unas
estrategias de control de los hechos socialmente nocivos, para garantizar los
derechos y deberes establecidos en la Constitucion, realizar los fines el Estado,
asegurar un orden justo y resolver los problemas que plantea el derecho penal

mediante la produccion de consecuencias justas.

Dentro de estas posturas, el fundamento del derecho a castigar se encuentra en la
Constitucion que, como norma fundamental, establece los fines del Estado y
supedita al resto del ordenamiento juridico, que ademas es el fundamento del
derecho a castigar, porque este ultimo esté indisolublemente ligado al modelo de
Estado. Esta corriente tedrica se basa en la construccion de un sistema del delito
gue renuncia a la coherencia sistémica en aras de la consecucién de los fines del
Estado, tal y como los plasme la Carta Fundamental, razén por la cual encuentra
un referente normativo, juridico, si se quiere, a la hora de justificar el derecho

penal.

Sin embargo, estas propuestas reciben, sin mas, acriticamente los postulados
constitucionales (los cuales son aceptados), asi como las interpretaciones que de
éstas ha hecho el Tribunal Constitucional, y de esta manera desconocen las
incoherencias en que puede incurrir el ordenamiento superior y dejan de lado el

componente socioldgico como explicacion del sistema juridico.
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Adicionalmente, el hecho de renunciar a una construccion sistematica, que
prefiere las soluciones a casos concretos, en vez de establecer un sistema que dé
respuestas similares a una generalidad de sucesos, sin duda resulta un esfuerzo
loable, pero que torna imprevisible el sistema, cuando la previsibilidad de las
decisiones judiciales, como expresion de la seguridad juridica, constituye uno de

los fines de la dogmatica.®
2.2.2 Principios y Garantias que rigen El Derecho Procesal Penal.

El Derecho penal es el encargado con base en el ordenamiento juridico, de
determinar que hechos o conductas por su relevancia deben ser objeto de la
tipificacion penal, mientras que el derecho procesal se encarga de su aplicacion,
por medio del proceso, como el instrumento de la funcion jurisdiccional, con sus
normas, se concluye si la conducta tipificada o prohibida en el Cédigo Penal debe
ser castigada®’, l6gicamente, bajo estricta observancia del debido proceso, o sea
en condiciones de igualdad, de manera equitativa y publica, y todas aquellas

garantias que aseguren un juicio publico.

Lo anterior, no significa mas que limites al ius puniendi del Estado, es decir
gue lograr el objetivo perseguido, de castigar al responsable penal, debe hacerse
con reglas preestablecidas, respetuosas de los derechos constitucionales de la
persona, y de esa manera restablecer el orden juridico perturbado. Dicho
propdsito se logra mediante la aplicacion de directrices denominadas principios,
reconociendo que el proceso penal persigue un fin social, mediante el castigo del
responsable penal, por un lado, y por el otro, la proteccién del inocente, evitando
condenas injustas, al cerrar los espacios a la arbitrariedad en la aplicacién de la
ley, por ello debemos acentuar que el proceso penal gira en torno a principios
constitucionales basicos, como son el principio acusatorio penal y la presuncion de

inocencia, lo que constituye el proceso penal moderno.

36 Francisco Bernate Ochoa, La legitimidad del derecho penal, Estud. Socio-Jurid vol.6 no.1 Bogota Jan./June 2004,

37 BAUMAN, Jurgen, Derecho Procesal Penal, Conceptos Fundamentales y Principios Procesales, Ed. Depalma, Buenos Aire,
Argentina, 1986, p. 11
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Se entiende por principios procesales las grandes directrices que expresa o
implicitamente brinda el legislador para que el enjuiciamiento pueda operar
eficazmente segun la orientacion filosofico-politica de un sistema determinado, se
trata de escoger la mejor forma de regular el proceso, de modo tal que los
principios son las lineas directivas fundamentales que deben ser
imprescindiblemente respetadas para lograr el minimo de coherencia que supone

todo sistema.

Por ello y no obstante, en anteriores apartados se ha hecho referencia a la
configuracion del debido proceso segun la jurisprudencia constitucional
salvadorefia, se vuelve necesario referirse a los principios del proceso penal,

como lo regulan algunos doctrinarios del derecho.3®

Todos los procesos jurisdiccionales, se configuran de acuerdo con
principios que conforman su estructura, son los fundamentos que alimentan sus
normas procesales, que sirven para garantizar la aplicacion de los derechos
fundamentales de las partes, esos derechos deben ser potenciados con mucho
mas énfasis, dentro del proceso penal, puesto que por medio de este se toman
importantes decisiones que inciden en la libertad de las personas, la satisfaccion
de las victimas, y la utilizacion correcta del poder del estado para restablecer el

orden juridico violentado.

Su regulacion constitucional y en tratados y convenios internacionales, ha
logrado que hoy dia su aplicacién se torne imprescindible para la interpretacion de
los derechos fundamentales que forman el sistema de garantias en el proceso
penal, estos principios son como grandes ramas, de uno se deriva la aplicacion de
otro, por ello se considera correcto afirmar que el contenido constitucionalmente
protegible de los principios, pueden desglosarse en otros, que son Ssu

consecuencia l6gica.®?

v" Principio de Juicio Previo.

38 por ejemplo, RIFA SOLER, José Maria, VALLAS GOMBAU, José Francisco y GONZALEZ, Manuel Richard, Derecho Procesal
Penal. lurgium Editores, Espafia, s/d, p. 28
39 Ibidem
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Nuestra Constitucion de la Republica establece el Principio del Juicio
Previo®°, al igual que el Art. 1 del C. Pr. Pn., referido no a cualquier clase de juicio
sino a uno que sea capaz de cumplir con el estandar del llamado debido
proceso*, este principio es la base de lo que se conoce como debido proceso,
gue también es el ejercicio de un poder, pero limitado, se trata de una prohibicion
de penar si antes no se ha formulado un juicio basado en una ley vigente al
momento del hecho que se juzga, contenido ese juicio en un proceso regular y
legal, realizado con la garantia judicial y por el 6rgano jurisdiccional, su esencia
consiste, entonces en que ninguna consecuencia juridica del delito puede
aplicarse a una persona si no ha sido oida y vencida en juicio, esta es una
institucion comun a todo Estado Democratico, tan es asi, que de la norma
constitucional se extrae, ademas del juicio previo, que se haga dicho juicio
conforme al debido proceso, tiene ademas la funcion de servir como herramienta
para la defensa en juicio de las personas, permitiéndoles confiar en que las
normas penales se aplicaran con el respeto absoluto de la Cn. y la ley*?, con ese
espiritu el articulo constitucional exige no sélo el establecimiento previo de la
conducta que origina el proceso, sino que estipula que a través del juicio previo
debe llegarse a la sanciéon penal*?, entre nosotros, el reconocimiento de esa
garantia jurisprudencialmente ha sido claro, tal como se ha referido en el apartado
correspondiente, referido a que el derecho de juicio previo se caracteriza por ser
un derecho de contenido procesal, pilar fundamental para la proteccion efectiva de

los demas derechos de los gobernados.*

Una de las caracteristicas del estado de derecho es que la persecucion y
sancion del delito debe ser una actividad estatal exclusiva, con la excepcion de
algunos delitos en los que se otorga el ejercicio de la accion a la iniciativa privada.
La necesidad del juicio previo estriba en lograr que no se condene a nadie sin un

verdadero juicio, segun las leyes existentes antes del cometimiento del delito,

40 1. 11 Cn., refiere: “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes.....”

41 MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ed. Ejea, Buenos Aires, Argentina, 1954, p. 124.

42 | | OBET RODRIGUEZ, Javier, Derecho Procesal Penal. Garantias Procesales, Ed. Juridica Continental, 2005, p. 118.

43 Vid MALJAR, Daniel E., “El Proceso...” Op. Cit., p. 142

44 Sentencia de cinco de septiembre de dos mil seis, pronunciada en Amparo No. 711-2004.
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como garantia de aplicacion del debido proceso, es menester que la funcién
investigadora y la de juzgamiento estén completamente separadas, claro que todo
esto forma un todo, interrelacionado, de forma tal que un principio tiene que ver
con el otro, y eso es precisamente lo que se conoce como el debido proceso. La
positivizacibn como una garantia procesal, de que no puede haber pena sin juicio,
lo encontramos en el Art. 1 C.Pr.Pn.*> que regula que para la imposicion de las
consecuencias juridicas del delito, sean penas o medidas de seguridad,
necesariamente debe preceder un juicio oral y publico y en el marco del debido
proceso, al respecto existe precedente constitucional en el sentido siguiente:
“...dicha garantia en nuestro medio es absoluta y no admite mas excepciones que
las que las misma constitucion establece expresamente, al facultar a un érgano

del Estado a privar a un gobernado de un derecho sin el requisito del juicio previo”.
v" Principio de Legalidad Procesal y del Juez Natural.

En el Estado de Derecho, el principio de legalidad es el rector del ejercicio
del poder, trasladado a la materia procesal,*® lo que significa que no existe
facultad, funcion u acto que pueda desarrollarse por el juez o las partes que no

esté prescrito, definido de forma expresa y clara en la ley.

Este principio puede decirse que es fundamental del Derecho Publico,
conforme al cual todo ejercicio del poder publico debe estar sometido a la voluntad
de la ley y no de las personas, por ello suele afirmarse que es una exigencia de la
seguridad juridica que requiere el conocimiento previo de los delitos e infracciones
y de las penas o sanciones, pero también de la forma en que la persona sera
enjuiciada, es una garantia politica hacia el ciudadano que no puede ser sometido
a penas o procedimientos que no hayan sido establecidas previamente, evitando

asi los abusos de poder.

45 Refiere el art. en referencia: “ Ninguna persona podra ser condenada a pena, ni sometida a una medida de seguridad sino mediante
una sentencia firme, dictada en un juicio oral pablico, llevado conforme a los principios establecidos en la Constitucion de la Republica,
en este cddigo y demas leyes, con observancia estricta de las garantias y derechos previstas para las personas”.

46 para ampliar sobre este tema vid TINETTI, José Albino, y otros, “tres temas fundamentales sobre la fase inicial del Proceso Penal”,
en Ensayos No. 1, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, El Salvador, 1999, pp. 260 a 264.
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Significa entonces que desde sus origenes este principio ha sido
reconocido como una garantia del gobernado a fin de obtener un juicio justo, ya de
forma precedente el hecho delictivo debe haberse constituido la forma de
enjuiciamiento, y esa forma no puede ser alterada por una norma posterior mas
restrictiva para los derechos y garantias del acusado.*” También es una
manifestacion del principio de legalidad procesal, la predeterminaciéon normativa
del juez ordinario para el conocimiento de los hechos, es decir que la jurisdiccion
también debe estar establecida con antelacion y el asunto debe ser conocido por
el juez competente, asi lo establece nuestra Constitucion,*® en ella se encuentra el
soporte de la regla procesal contenida en el Art. 2 del C. Pr.Pn., es decir que un
mismo articulo regula el principio de legalidad y la garantia del juez natural, pues
su vinculacion es innegable, de su redaccion se ha dicho que se distinguen cuatro
elementos: a) que el Organo Judicial haya sido creado previamente por la norma
juridica; b) que éste haya sido investido de jurisdiccion y competencia con
anterioridad al hecho motivador del proceso judicial; c) que su régimen orgénico y
procesal no permita calificarle de juez adhoc o especial o excepcional, y d) que la
composicion del Organo Judicial venga determinada por la ley, siguiéndose en
cada caso concreto el procedimiento legalmente establecido para la designacion

de sus miembros.*°
v Principio de Dignidad Humana.

El Principio de Dignidad Humana®® aparece enumerado claramente como
principio procesal hasta el Codigo Procesal Penal vigente, sus manifestaciones
son muchas, pero lo que nos interesa hoy como objeto de estudio, es su
significacion procesal, es decir de las relaciones entre la exigencia a respetar la

dignidad de las personas y la aplicacion de la ley procesal penal, pues siendo el

47 BINDER, Alberto Martin, Introduccién. ....Op. Cit., p. 149.

48 Art. 15 Cn.: “Nadie puede ser juzgado sino conforme al a leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se trate, y por los
tribunales que previamente haya establecido la ley”.

49 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, MARTINEZ LAZARO, Javier, Comentarios al Cédigo Procesal Penal, Tomo I, Consejo Nacional de la
Judicatura, 12. Edicién, El Salvador, 2003, p. 93.

50" Aunque el Principio de Dignidad Humana no puede ser reconocido Gnicamente en el &mbito penal, tal cual queda claramente
establecido, cuando el Art. 2 del Codigo Penal cuando regula: “Toda persona a quien se atribuya un delito o falta, tiene derecho a ser
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente el ser humano. No podran imponerse penas o medidas de seguridad, que afecten la
esencia de los derechos y libertades de la persona o que implique tratos inhumanos o degradantes”, sino deber ser considerado en todo
tipo de decisiones en las que el poder publico deba intervenir en las actuaciones de las personas.
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proceso penal el instrumento que se utiliza para el esclarecimiento de los hechos
delictivos y de las personas responsables del mismo, al serlo, resulta de la mas
alta coercibilidad, lo que implica la afectacion de los derechos fundamentales del
ser humano, mediante una gama de actuaciones en el ejercicio del poder por
medio de los actos que realizan los distintos operadores del sistema, en esa
actividad es donde debe reconocerse la vigencia del principio de dignidad humana

de cara a la restriccion de dichos derechos.5!
v' Derecho a un Juez Imparcial e Independiente.

La independencia e imparcialidad de los jueces es una garantia® que se
dirige a la proteccion del ciudadano, que ya sea como acusado, o como victima,
acuden a los tribunales de justicia®3, no esta pensada a favor de los jueces, sino a
favor de los gobernados, pero en este punto, debemos ser claros en sostener que
como garantia a favor de los gobernados, no significa que el juez deba ver
comprometida su imparcialidad para responder al clamor de las mayorias, eso no
lo legitima, por eso a veces las decisiones judiciales no son amigables con las
expectativas que puedan formarse los ciudadanos, y eso lo vuelve blanco de
ataques, pero aunque el juez sepa que eso podria suceder, su deber es de
garante de la Constitucion o juez de la Constitucion, esa es la esencia de la
independencia e imparcialidad del juez, esta vision ha sido reconocida y se ha
afirmado: “El juez debera entonces constituirse como garante de la Constitucion,
ya gue tiene a ésta como principio rector para la interpretacion y aplicacion de todo

el ordenamiento juridico.

La Constituciéon se apunta, configura un modelo constitucional pues parte
de la premisa que ella es una norma juridica vinculante para todas las personas y

para todos los poderes publico, consagra su supremacia y supralegalidad sobre

51 porque la dignidad humana implica un valor juridico esencial e inherente a la persona humana por su calidad de tal, lo que sirve de
cimiento a todos los demas valores y derechos fundamentales, lo que lleva a concebir al ser humano como fin en si mismo, no como
instrumento para los fines de otros. Sentencia de la Sala de lo Constitucional de fecha 4 de septiembre de 2007, pronunciada en proceso
de Habeas Corpus No. 165-2005.

52 4rt. 172, parrafo tercero de la Cn. de la Republica de El Salvador y Art. 4 C.Pr.Pn. “Los magistrados y jueces sélo estardn sometidos
a la Constitucion, al Derecho Internacional vigente y demas leyes de la Republica, y en sus actuaciones seran independientes e
imparciales”.

53 vid CAFFERATA NORES, José I., Cuestiones Actuales sobre el Proceso Penal,. Editores del Puerto, Argentina, 2000, p. 13-16.
Existe un analisis relativo a la contraposicion de intereses y la configuracién constitucional del proceso penal,
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todas las normas juridicas y sobre todas las fuentes del derecho. Por tanto el juez
al momento de declarar o de decir el derecho debe ser garante de la vigencia de la
Constitucion. De hecho se sostiene que dicho perfil es avalado desde la normativa
constitucional en El Salvador, en tanto que el mismo constituyente opté por un
modelo paralelo de control constitucional, de tal forma que junto a la jurisdiccion
especializada a través de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, adopté el control difuso o modelo norteamericano de control de
constitucionalidad por el cual, todo juez tiene la potestad deber de inaplicar una
norma juridica, cualquiera que sea su rango, que sea contraria a la norma

fundamental”.>*
v Principio Acusatorio.

Este principio que lo encontramos regulado en el Art. 193 ordinal 4° de la
Constitucion de la Republica y en el Art. 5 del C. Pr.Pn. estd basado en la
necesaria existencia de una parte acusadora, distinta e independiente del juez,
que ejercite la accion penal, es decir que la obligatoriedad de ejercer la accion
penal no se corresponda con la funcién del juez, pues a éste le corresponde el
control sobre la pretensién penal incoada®®, esto constituye la caracteristica
esencial del principio acusatorio, ya que en la distincion de acusar y juzgar se

centra el mismo®S.

La potestad que la Constitucion concede a la Fiscalia General de la
Republica para dirigir la investigacion del delito y promover la accion penal, se
encuentra bajo control judicial por el poder que la Constitucion le confiere a los
jueces al determinar con exclusividad que corresponde al érgano judicial el acto de
juzgar, no limitAndose Unicamente al acto del debate, sino al control de todo el

proceso, porque el proceso no es fiscal, sino judicial, por cuanto la garantia de

54 RODRIGUEZ MELENDEZ, Roberto, ¢Modelos de Justicia? Transformaciones en el Rol y la Formacién del Juez en Centroamérica:
El Salvador 1990-2005, Colecciéon de Profesores No. 2, 12 Edicién, Instituto de Investigacion Juridica de la Universidad
Centroamericana José Simedn Cafias, El Salvador, 2008, p. 109

55 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, MARTINEZ LAZARO, Javier, Comentarios al Codigo Procesal Penal, 12. Ed. Consejo Nacional de la
Judicatura. Escuela de Capacitacién Judicial, El Salvador, 2003, p. 7.

56 GOSSEL, Karl-Heinz, EI Derecho Procesal Penal en el Estado De Derecho, Obras Completas, Tomo I, Santa Fe, Argentina, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 2007, pp.37-40
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vigencia de los principios, derechos y libertades en una Republica esta conferida a
los jueces, no a los fiscales®’ , y esto es asi porque la fiscalia no tiene facultades
decisorias sobre el proceso penal, ya que el resolver las pretensiones es parte de
un poder distinto, actividad que sélo puede ser ejercida por la autoridad investida
del poder de jurisdiccion, desarrollando competencia para decidir el enjuiciamiento
de una persona, en la actualidad parece ser que se ha confundido el significado
del principio acusatorio segun nuestro modelo procesal penal, interpretandose que
el ministerio publico fiscal puede disponer en cuanto al monopolio de la accién
penal en aspectos relativos al cdmo y al cuando, lo cual desde el régimen
constitucional nuestro, es incorrecto, porque todos los 6érganos de poder estan
sometidos a la Constitucion y a las leyes®® lo que resulta diafano si partimos de la
definicion de estado que contiene el articulo ochenta y seis, y donde se erige como
uno democratico y republicano, y esto es el fundamento cundo el principio
acusatorio determina que la promocién de la accion penal publica corresponde a la
Fiscalia General de la Republica, pero no concede facultades discrecionales, sino

las limita a investigar el delito y promover la accién penal®°.

El Principio Acusatorio lo que garantiza es que el juez no pueda promover la
accion penal, pero no significa inhibicibn del mismo para controlar la funcién
requirente del ministerio fiscal, a su vez presupone el derecho de defensa al existir
la posibilidad de discusién y rechazo de la acusacién, con igualdad de medios,
finalmente la existencia de un 6rgano judicial independiente que debe fallar con

caracter absolutamente imparcial.®°

Este principio se manifiesta en: derecho de defensa; derecho a ser
informado de la acusacion y a la existencia de correlacion entre acusacion y
sentencia, volviendo imposible la reformatio in peius, en la segunda instancia: y

derecho a un juez imparcial®?, Puede decirse entonces que este principio tiene

57 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Comentarios..., Op. Cit. p. 4.

58 SANCHEZ ESCOBAR, Carlos Ernesto, “Los Principios y..., Op. Cit. p. 47.
59 Vid Publicaciones, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2011, p. 47
60 RIFA SOLER, José Maria y otros, Derecho..., Op. Cit. p. 29

61 |bidem
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varias vertientes, pero en suma, el mas importante es la separacion entre

investigacion y ejercicio de la accién penal, y el juzgamiento.
v Inviolabilidad del Derecho a la Defensa.

La Constitucion de la Republica y el Codigo Procesal Penal reconocen la
inviolabilidad de la defensa®? y esta garantia tiene como fundamento el derecho de
audiencia, que implica que nadie puede ser condenado a pena ni medida de
seguridad, si no ha sido oido y vencido en juicio por eso la norma constitucional
regula que nadie puede ser privado de sus derechos, sin ser previamente oido y
vencido en juicio, ademas que la demostracion de culpabilidad serd en un juicio

publico, con aseguramiento de todas las garantias necesarias para su defensa.

Las manifestaciones del ejercicio del derecho de defensa son varias, pero
sefialamos las siguientes: al momento del juicio se necesita la presencia fisica del
imputado, lo mismo que cuando se realicen actos de prueba anticipada, debe
informarsele, para que si lo considera oportuno participe en ellos, es lo que se
denomina defensa material, y que en la actualidad su garantia es de tal
envergadura, que no puede ser juzgado en rebeldia, pueden eso si, realizarse
ciertos actos procesales, pero en los momentos culminantes como el debate, debe
estar presente, caso contrario, no puede realizarse, pero debe dejarse claro que
existen ciertas parametros a tomar en cuenta, caso de que el imputado no se
encuentre en las audiencias, asi la audiencia inicial puede realizarse aun sin su
presencia, siempre y cuando tenga defensor nombrado®3; la audiencia preliminar
por regla general no se puede realizar, a no ser que nos encontremos ante caso
de reo detenido que no quiera salir del lugar de reclusion®, si hay informe en ese

sentido la audiencia preliminar se lleva a cabo, finalmente, en la fase plenaria, si

62 E| Art. 12 de la Constitucion de la Reptblica, parrafo primero, parte final indica que deben asegurarse todas las garantias para la
defensa de la persona, y el Art. 10 Inc. primero del C.Pr.Pn. establece: “Sera inviolable la defensa del imputado en el procedimiento...” .
63 E| Art. 298 del C,Pr.Pn. establece las reglas para la audiencia inicial.

64 Art. 361 C.Pr.Pn., establece las reglas para el desarrollo de la audiencia preliminar, concretamente sefiala que debera
comparecer el imputado.
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ya inicio la fase de prueba y el imputado ya no comparece, la vista publica

continua®°.

Genéricamente, el concepto de defensa involucra, tanto la llamada defensa
técnica, la que asume un profesional en derecho, y el de defensa material, que
efectla el propio imputado. Este derecho es tan importante que no puede llevarse
adelante un proceso sin el ejercicio efectivo de la defensa, y es deber del Estado
garantizar su ejercicio, incluso mediante la asignacion de un defensor publico
cuando el imputado sea de bajos recursos econdmicos, o de oficio siempre que

atienda con responsabilidad y diligencia los casos.
v' Garantia de Presuncién de Inocencia o Principio de Inocencia.

La fuente de la garantia de presuncion de inocencia es la Declaracion
Universal de Derechos Humanos®, instaurada en nuestra Constitucion de mil
novecientos ochenta y tres, en términos similares a los de la Declaracion de
Derechos Humanos®’, de igual manera en el marco procesal penal la redacciéon es

igual, pero agregando que la carga de la prueba corresponde a los acusadores®®.

De las anteriores disposiciones se desprende que queda prohibida toda
forma de presuncién legal o judicial de culpabilidad que no provenga de
inferencias judiciales®®, que respeten el sistema de apreciaciéon de la prueba, bajo
la sana critica. Pero no es suficiente afirmar que la persona es inocente, hay que
tratarla como tal, principalmente en &reas sensibles, como por ejemplo la
imposicion de medidas cautelares, donde el juez debe ser cuidado por no
inclinarse por la detencién provisional, basandose en que la persona aparece

culpable segun las diligencias presentadas, o lo que es peor, afirmando, como si

65 | as reglas para el tratamiento del imputado dentro de la vista pblica las encontramos en los Arts. 88 y 367 C.Pr.Pn.

66 Art. 11.1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, establece: “toda persona acusada de delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia mientras no se compruebe su culpabilidad, conforme a la ley en juicio publico en el que se le
hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’.

67 Art. 12 Cn., “Toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente...”.

68 Art. 6 C. Pr. Pn. “Toda persona a quien se impute un delito se presumira inocente y sera tratada como tal en todo
momento, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley...".

69 Vid SORIANO RODRIGUEZ, Salvador Héctor, “Presuncién de Inocencia”, en AA.VV., XXV Aniversario de la Constitucion
en El Salvador, Tomo I, Corte Suprema de Justicia, San Salvador, 2008, pp. 77-81
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eso fuera justificacion suficiente que la norma’® prohibe la imposicién de medidas
distintas a la detencion provisional, cuando se sabe que esta es aplicable, siy s6lo
si, se cuenta con los presupuestos de existencia del hecho y probabilidad de
participacion del imputado, es decir es un examen que compete al juez, quien en
su psiquis debe estar entendido que la persona es inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad, por lo que la disposicion legal aludida resulta contraria a la
presuncién de inocencia, resolver aplicando dicha norma automaticamente, resulta
incompatible con lo establecido en el articulo doce de la Constitucion, siempre que
el juez resuelva al amparo de dicha norma, negando la posibilidad de hacer el
examen sobre los presupuestos procesales, de manera que convierta la detencién

provisional en la regla general.

Este principio resulta esencial en la configuraciéon del debido proceso’?,
principio propio de un estado de derecho, sin embargo, resulta el mas vulnerado.
Ninguna persona puede o debe ser considerado como culpable, hasta que una
sentencia firme lo declare como tal. Eso vuelve obligatorio que en las previas
etapas procesales el individuo sea considerado y tratado en consecuencia, como
inocente, lo anterior significa’®> que no se le puede obligar a demostrar su
inocencia, no se le puede presionar para que declare, por ningin motivo se le
puede obligar a hacer prueba en su contra, mucho menos someterse a
tratamientos degradantes o métodos, aunque sean técnicos, que supongan la
vulneracion de su condicion de inocente, por ejemplo someterse al detector de

mentiras, sesiones de hipnosis, sueros de la verdad, entre otros.

v Principio de Inadmisibilidad de la Persecucion Penal Multiple.

70 Cuando establece un catalogo de delitos que no pueden gozar de medidas distintas a la detencién provisional, Art. 331
C.Pr.Pn.
71 E| Principio de Inocencia tiene intima relacidn con lo establecido en el Art. 7 C. Pr.Pn., que trata del indubio pro reo, y con

la privacion de libertad que regula el Art. 8 C. Pr. Pn., razén por la cual ambos aspectos se abordan dentro del Principio de
Inocencia.

72 Art. 82 C. Pr. Pn., regula los derechos del imputado.
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Este principio, que doctrinariamente también se conoce con el nombre de
ne bis in Idem?3, constituye la maxima garantia de seguridad juridica que puede
otorgar el estado de derecho. En nuestro pais, la norma suprema contiene este
enunciado, de igual forma est& contenido en los principios que rigen el proceso
penal.”* Con el dictado de una sentencia firme, se pone fin al proceso, cualquiera
gue sea su resultado, de ello se deriva la cosa juzgada material, la cual puede ser
revertida Unicamente a favor del condenado (mediante el recurso de revision)
cuando se hayan violentado sus derechos (los del debido proceso), o resultara
una modificacion en los hechos que propiciaron el proceso, o surjan nuevos

elementos de juicio que permitan acreditar su inocencia.

Entonces, con la sentencia firme, termina el proceso penal, y también toda
posibilidad de juzgamiento, cuando la sentencia fuere absolutoria, posterior, aun y
cuando aparezcan nuevos hechos que permitan establecer responsabilidad en el

que fue absuelto.

Como puede verse esta es una garantia distinta a las otras, que tratan de la
estructura del proceso o los principios que deben regir su organizacion, ésta en
cambio, redunda en la imposibilidad de la puesta en marcha del érgano encargado
de la persecucion penal por mas de una vez contra la misma persona y por el
mismo hecho, todo, porque el poder penal del Estado es tan fuerte, que un
ciudadano no puede estar sometido a esa amenaza dentro de un Estado de

Derecho.”

Al examinar la esencia de esta garantia, se concluye que el objetivo es
impedir que los gobernados sean sometidos no solo a una doble condena, sino a

afrontar el riesgo de la misma, prohibiendo incluso el doble juzgamiento, ello se

73 CABANELLAS, Guillermo, Repertorio juridico de Principios Generales del Derecho, locuciones, méximas y aforismos
latinos y castellanos, 42. ed. Ampliada por Ana Maria Cabanellas. Ed. Heliasta, Argentina, 1992, p. 175. Llamado también
Non bis in Idem, que es un aforismo latino que significa No dos veces sobre lo mismo.

74 Art. 11 Constitucién de la Republica, Aprobada y Publicada, D.C. No. 38, del 15 de diciembre de 1983, publicada en el
D.O. No. 234, Tomo No. 281, del 16 de diciembre de 1983. Art. 9 Cddigo Procesal Penal, Aprobado y Publicado, D.L. No.
733 del 22 de octubre de 2008, publicado en el D.O. No. 20, Tomo 382 de fecha 30 de enero de 2009.

75 BINDER, Alberto Martin., Introduccion..., Op. Cit. p. 167.
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infiere cuando la norma constitucional estatuye: “ni puede ser enjuiciada dos veces

por la misma causa”.
v" Garantia de Acceso a la Justicia.

Resulta ser de suma importancia para el derecho procesal penal, garantizar
gue las personas tengan acceso a la tutela de sus derechos, mas bien acceso a la
jurisdiccion que se refleja en el acceso a los tribunales de justicia, derecho que
como lo ha manifestado la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, comprende la posibilidad que tiene todo ciudadano de acudir al 6rgano
estatal competente para plantearle por la via procesal cualquier vulneracién
constitucional en la conservacion, defensa, mantenimiento y titularidad de sus
derechos, lo que obliga al Estado a dar proteccion jurisdiccional integral a todos
sus miembros, a través del proceso jurisdiccional en todas sus instancias y en
todos sus grados de conocimiento, para satisfacer las pretensiones de los

particulares en el cumplimiento de su funcién de administrar justicia.”®

El derecho de acceso a la justicia, también se le conoce como derecho a la
tutela judicial efectiva, implica la posibilidad de toda persona, independientemente
de su condicion econdémica, racial, cultural o social, de poder acudir ante los
tribunales, de obtener de parte de los mismos un fallo y de que este se cumpla, y
puede delimitarse en los siguientes aspectos: el acceso o poder llegar a tribunales
sin que exista ningun obstaculo para ejercer el derecho; lograr una resolucién de
parte del juez que solucione el conflicto y haga prevalecer el derecho; y que la
resolucién que se pronuncie se cumpla en los términos que manda la ley.”” El
acceso a la justicia se enmarca como derecho fundamental sobre la clausula del
deber de proteccion del articulo dos de la Constitucidon, sino que es reconocido
como derecho humano, se encuentra plasmado en el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos’®. De forma similar, lo hace la Convencién Americana

76 Sentencia del dieciséis de octubre de dos mil seis, pronunciada en proceso de amparo No. 407-2004.

7T FUENTES DE PAZ. Ana Lucila, “Principios y Garantias Constitucionales del nuevo Cédigo Procesal Penal” Ventana
Juridica No.9, afio V, Vol. I, enero-junio 2011, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, El
Salvador, 2011, p. 192.

78 Art. 14.1 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y
cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
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sobre Derechos Humanos’, Ademas, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, ha catalogado el derecho de acceso a la justicia como un derecho
fundamental al sefialar que “...el acceso a la jurisdiccién de parte de la victima de
un delito en los sistemas que lo autoriza deviene en un derecho fundamental del
ciudadano y cobra particular importancia en tanto impulsor y dinamizador del

proceso criminal”®,
v Principio de Ilgualdad.

El principio de Igualdad o Principio de Igualdad ante la ley, es un concepto
juridico que postula que la aplicacion de la ley debe ser igual para todos. Pero
debe entenderse que la igualdad es el deber ser, valor central y preeminente del
ordenamiento juridico, que constituye un derecho fundamental de la persona a no
sufrir discriminacion de ninguna clase, es decir a no ser tratada juridicamente
diferente a quienes se encuentran en su misma situacion, sin que exista una

justificacion objetiva y razonable para esa desigualdad de trato.!

Tan grande es su importancia, que la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (Pacto de San José€), lo consagra en su articulo 1.1., y éste es
una norma de caracter general que se extiende a todas las disposiciones del
tratado, y dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar el libre ejercicio
de los derechos alli reconocidos sin discriminacion alguna, entonces, el derecho a
la Igualdad es un pilar basico de la Convencién, que se ve reiterado en el Art. 24,
cuando establece que “todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”®?

competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substancias o cualquier acusacién de caracter penal
formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil”.

79 Art. 8.1. Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formula contra ella, o para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

80 FUENTES DE PAZ, Ana Lucila, “Principios y., Op. Cit. p. 194. Informe Sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
Ecuador, Comision Interamericana de Derechos Humanos, en Internet, http/www.cidh.org/countryrep/Ecuador-
sp/Resumen.htm.

81 BAUTISTA DE CASTILLO, Norma, BEARD GOMEZ, Miguelina de Jesus, y otros, El Proceso Penal..., Op. Cit. pp. 134-
135.

82 BAUTISTA DEL CASTILLO, Norma, y otros, El Proceso..., Op. Cit. pp. 134-135
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Este Principio cuyo postulado constitucional lo encontramos en el Art. 3 Cn.
y llevado al &mbito procesal penal con lo dispuesto en el Art. 12 C. Pr. Pn. refiere
la igualdad para todos los sujetos del proceso en el uso de las facultades a ejercer
dentro de su posicion procesal; la traduccion procesal de este principio implica la
exigencia de brindar la oportunidad a los diversos sujetos procesales para alegar y
acreditar sus afirmaciones, de lo que se trata es de la posibilidad de hacer uso de
la armas que se emplean dentro del proceso penal, sea potenciado,
probablemente no resulte necesario utilizarlas todas, pero estan disponibles para
que cada quien segln su interés pueda acceder con facilidad a ellas,®® pero la
concrecion de este principio, se observa en el derecho que asiste a la defensa de
tener las mismas posibilidades que la acusacion, en particular el derecho a ser
oido y a intervenir en oferta de prueba en las mismas condiciones que la
acusacion, es decir es otorgar las mismas oportunidades de alegar y probar con
gue cuenta la parte contraria, de esa manera se trata de reducir al minimo el
desequilibrio real que existe dentro del proceso penal entre quien acusa y quien
recibe la acusacion, ofreciendo al imputado, facultades equivalentes a las del
organo encargado de la persecucion penal, por eso ante cada alegato, prueba o
cualquier otro acto procesal, debe reconocerse a la parte contraria la posibilidad

de ofrecer lo equivalente.?
v Garantia de Publicidad.

La publicidad® es una caracteristica de los procesos penales modernos, a
la vez que es la esencia de la forma republicana de gobierno, ya que facilita la
fiscalizacion, no sélo de las partes, sino de los ciudadanos, y obliga al magistrado
y profesionales intervinientes a superarse en sSus conocimientos
académicos,®®mediante esa garantia se supera el secretismo del proceso

inquisitivo, el cual impedia conocer la sustanciacion del proceso, sus actuaciones,

83 PEDRAZ PENALVA, Ernesto, Principio..., Op. Cit. p. 133-134.

84 CASADO PEREZ, José Maria, y otros, “Cédigo Procesal Penal Comentado”, Tomo I, Corte Suprema de Justicia,
Proyecto de Asistencia Técnica a los Juzgados de Instruccion y Tribunales de Sentencia, El Salvador, 2001, p. 73.

85 PEDRAZ PENALVA, Eduardo, “Derecho Procesal Penal, I, Principios....” Op. Cit. p. 265 y ss

86 | EVENNE, Ricardo, Manual de Derecho Procesal Penal, Tomo |, Ediciones Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1993, p.
128
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incluso por el mismo imputado, actualmente, es una forma de control de la
administracion de justicia por parte de la ciudadania, y puede considerarse desde
dos puntos de vista: a) Interno o Publicidad Interna, que se refiere a que las partes
conozcan todos los actos llevados a cabo por el juez en el proceso; y b) Externa o
Publicidad Externa, relacionada a la posibilidad de que personas extrafias al
proceso, sepan lo que esta ocurriendo en el mismo y conozcan la forma de como

se administra justicia®’
2.2.3 El Principio de Legalidad en El Derecho Penal.

Uno de los principios mas importantes del derecho penal en la actualidad, es el
principio de legalidad, cuya esencia es: nullum crimen nulla poena sine previa lege
(no hay delito ni pena sin ley previa). Adicionalmente, el principio de legalidad
conlleva una serie de garantias recogidas en la legislacion penal, y siendo este el
principio en estudio, se destacaran las garantias especiales que conlleva el

presente principio en estudio.

El Principio de Legalidad en el Derecho Penal, nace y evoluciona en el tiempo
donde observamos antecedentes como la obra de Beccaria: “De los delitos y de
las penas”, con base en el contrato social de Rousseau y Montesquieu y la divisidon
de poderes. También incorporado en distintas declaraciones de Derechos
Humanos, y pactos internacionales, y presente también como es lbgico, en el

derecho penal Salvadorefio.

El principio Penal de Legalidad, desde sus primeras formulaciones,
mantiene la exigencia de una ley previa que determine las conductas constitutivas

de delito y las correspondientes penas.

Se requiere pues, desde el principio y de manera formal de que los delitos y
las penas se encuentren taxativamente previstos en una ley vigente antes de que
se cometan. La necesidad de una ley previa, en sentido formal, es garantia de la

libertad personal y de la seguridad juridica de quienes a ella se encuentran

87 FUENTES DE PAZ. Ana Lucila, Principios..., Op. Cit. p. 195.
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sometidos; y estas garantias de libertad y de seguridad juridica se particularizan
en la actualidad a través de cuatro garantias: la garantia criminal, la garantia de la
pena, la garantia jurisdiccional y la garantia de ejecucion de la pena. Este conjunto
de garantias evidencian, que el principio de legalidad, fundamental en un Estado

de Derecho, es pilar basico de todo Derecho Penal.

El Art. 15 de nuestra Constitucion alude al tiempo de realizacion de la
conducta delictiva y al tiempo de vigencia de la legislacion. Las acciones
constitutivas de delito, falta o infraccion administrativas, deben estar previstas y
penadas en la legislacion vigente en el momento en que se realicen, pues si no
estd descrita ni penada una conducta, no habra delito cometido ni pena que

imponer.

Es consagrado el dogma: “nulla crimen, nula pena sino lege”. No obstante
gue las leyes se hayan promulgado con anterioridad al hecho de que se trate,
también es imprescindiblemente necesario, ademas que los tribunales que van a
conocer o castigar esos hechos estén previamente establecidos en las leyes
secundarias, sefialando éstas la conformacién de los mismos, los requisitos que
deben reunir sus miembros integrantes, la competencia en razén de la materia,
territorio, cuantia, etc., y la forma en que actuara o procedera esa autoridad, pues

los procedimientos no deben estar al arbitrio de los jueces.

Este articulo se encuentra en perfecta armonia con lo establecido en el Art. 3 de
esta Carta Magna cuando dice: “Todas las personas son iguales ante la ley”. Se
quiere con ello evitar todo tipo de arbitrariedades, ya sea en cuanto al delito, a la
sancion y al procedimiento aplicable al caso, y al que debe cefiirse el tribunal y las

partes al aplicar las normas juridicas.

En conclusion, no puede atribuirsele a un sujeto una conducta delictiva o
alguna infraccién de otra naturaleza, si el hecho no esta previamente contemplado
en la ley; y debe agregarse algo mas, y es la circunstancia de que la autoridad que
tendra que juzgar el hecho y su modo de proceder deben estar previamente

sefalados por la ley”.
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Es de tener muy en cuenta un aspecto particular del principio de legalidad
como lo es la Exclusion de la Analogia la que se encuentra establecida en el Art. 4
de nuestro Codigo Penal que al respecto dice: “No podra configurarse hechos
punibles o imponerse sancion alguna por aplicacién de la ley penal”. Puesto que lo
primordial es hacer una interpretacion de la ley en cuanto al hecho realizado por el
individuo, ya que se estaria en el sentido liberal del texto legal; en cambio al
incurrir en la analogia se cae en la aplicacion de la ley penal a un supuesto no
comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero analogos a

otros que si se encuentran comprendidos en el texto legal.

El Principio de Legalidad en Materia Penal lo contempla nuestra
Constitucion en el Art. 15 y dice asi: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a las
leyes promulgadas con anterioridad al hecho y por los tribunales que previamente

haya establecido la ley”.
2.2.3.1 Las Garantias del Principio de Legalidad.
2.2.3.1.1 Garantia criminal. (NULLUM CRIMEN SINE LEGE).

No se considera delito una conducta que no ha sido declarada como tal en

una ley anterior a ese delito. (nullum crimen sine previa lege).

Para que una conducta humana sea considera delito o falta, debe estar
prevista por la ley como tal, al tiempo de su realizacion. Con el principio de
Legalidad en Materia Penal se alude a la imposibilidad, de que alguien pueda ser
castigado, por un hecho realizado, si ese hecho no est4 descrito en la Ley Penal
como delictivo y en consecuencia a nadie podra ser impuesta una pena que no
esté predeterminada en la ley, para castigar una conducta. La legalizacion de un
hecho que reluna las aspiraciones externas de una figura delictiva no alcanza a
integrar, un verdadero delito, sino cuando en la definicion de éste, ese hecho sea

tipicamente culpable.

Al andlisis objetivo del hecho encaminado debe sequir el de la relacion que

aguel tenga con su autor. Si por una parte el estudio de la culpabilidad supone el
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analisis previo de la antijuricidad del hecho, por otra parte, presupone también la
atribucion fisica de ese hecho a determinada persona, pues la culpabilidad
comprende el estudio del contenido interno de un hecho, que ya se ha declarado
ilicito y del cual, el sujeto es ya considerado el autor.

Por lo que es necesario que las relaciones entre los ciudadanos y el poder
punitivo del Estado, deben estar previamente previstos por la ley; si no ocurre asi,
no podra castigarse el hecho al sujeto que lo realiza (predeterminacion del delito y
de la pena). La ley penal rige hechos acaecidos desde su entrada en vigor, hasta
el momento de su derogacién salvo excepciones para el caso cuando la ley
anterior a su vigencia le sea favorable al reo (retroactividad), o la producida con

posterioridad a su derogacion (ultraactividad).

Un sector doctrinal del Derecho Penal ha estimado que “la formulacién legal
de esta garantia es algo superfluo, pues en una sociedad moderna y en un Estado
de Derecho su existencia es tal elemental que no seria necesario plasmarla en
textos legales. Idea que se cred bastante simplista, puesto que hay que tener
presente que un Estado de Derecho lo es precisamente porque existe en la ley
esta garantia y otras mas, incluso hay que tener en cuenta que nunca esta demas
dejar clara la constancia legal de esta garantia, para evitar posibles
extralimitaciones de aquellas personas que detentan poder de cualquier

naturaleza.

Por todo lo anteriormente dicho el fundamento del dogma del delito es de
gran trascendencia, por constituir indudablemente la garantia juridica mas
preciada, ya que a nadie podra privarsele de su libertad, en tanto la conducta o
hecho que haya realizado no constituya delito, evitandose, como ya se dijo
anteriormente, por parte del poder publico toda posible extralimitacion o
arbitrariedad de éste. Haciendo alusion al tema nos dice ANTOLICEL:
“‘Exactamente por eso el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, es
considerado el paladium de las libertades, lo cual explica su inclusion, en cartas
constitucionales y en la mayor parte de los cédigos penales de los Estados

modernos.
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2.2.3.1.2 Garantia penal. (nulla poena sine lege).

Solo es posible castigar una infraccion penal con una pena que haya sido
establecida mediante una ley previamente a dicha infraccion. (nulla poena sine

lege previa).

Esta garantia establece que no podréa castigarse un hecho con pena que no
esté establecido por la ley, al tiempo de su comision. De este principio se pueden

desprender las siguientes consecuencias:

a. La pena a imponer, sera aquella que la ley sefale al tiempo de la
comision del hecho que se define como delito salvo excepciones.
b. No podra castigarse el hecho con pena diferente, tanto cualitativa

como cuantitativa a la dispuesta por la ley.

Actualmente se admite y reconoce la reeducacion del condenado como
uno, pero no el unico de los fines de la pena para asi hacer favorable su insercion
a la sociedad: De acuerdo con CUELLO CALON la pena no puede aspirar de

modo exclusivo a la reforma del condenado, ya que se debe tomar en cuenta:

1) Que hay penas que por su naturaleza excluyen el fin reformador tal es el

caso de la pena capital, penas cortas de duracion, etc.

2) Existen delincuentes no desprovistos de moralidad y del sentimiento de
la dignidad personal, que no necesitan ser reformados, por ejemplo: los que
delinquen por impetu pasional o por imprudencia etc.

3) Existen delincuentes habituales y profesionales, refaccionarios a

cualquier régimen reformado.

Aunque se admita la posibilidad, de que la pena persiga fines de prevencion
especial, la prosecucion de tales formas no debe conducir a sacrificar ni a

confundir la esencia, retributiva de la pena a un fin de prevencion.
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La cuestion de la pena como enmienda, se manifiesta, segun cierto sector

doctrinal, en tres aspectos fundamentales que son:

a. Logico: seréd preciso determinar con rigor las relaciones entre la pena
y la enmienda y poder asi determinar si la pena puede ser 1)
imposible, 2) no necesaria, 3) necesaria y posible.

b. Practico: la finalidad de la enmienda ha de ser colateral y no esencial
de la pena.

c. Moral la pena es un acto de justicia, en su proporcionalidad esta

llamada a cumplir su funcion moral y social.

El dltimo aspecto es muy importante, a él alude la doctrina pues la tentativa
de reeducacion con la consiguiente humanizacion de la pena, ha de tener como
sefiala GUARNERI, un cierto limite que es impuesto por la necesidad de mantener
la esencia retributiva de la pena. Esta al conservar su caracter retributivo y al estar
determinada por el juicio de -culpabilidad, representa por su certeza una
considerable garantia para el individuo. Mientras que la fidelidad de la pena en
funcién de la reeducacion, del condenado acaba de situarse en contraste con las
fundamentales exigencias del Estado de Derecho. Por lo tanto, es necesario
defender el caracter retributivo de la pena, sin menospreciar el fin reeducar de
readaptacion social en su conducta, ejecucion que la hace mas humana. Asi la
pena ha de cumplir esencialmente una funcion ético-retributiva de justicia
compatible con la funcién preventista de resocializacion del delincuente, que

tendra lugar en la fase de ejecucion.

Segun Zaffaroni, al aplicar una pena a una persona determinada se debe

hacer teniendo en cuenta los siguientes principios:

1) Principio de intrascendencia o de personalidad de la pena: la pena es
una medida de caracter estrictamente personal, por lo que es una injerencia
resocializadora sobre el penado. Debe evitarse que afecte la imposicién de ella a
familiares o terceros, por lo que es necesario que el juez al cuantificar la pena

evite la indigencia de la familia por el cumplimiento de sanciones por parte del reo.
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2) Principio de humanidad: se deduce la prescripcion de penas crueles y de
cualquier pena que desconozca al hombre como persona (impedimento fisico de
por vida, muerte, amputacion, castracion, esterilizacién, etc.) y no puede ser pena

perpetua.
3) Principio indubio-proreo: en caso de duda hay que estar a favor del reo.
2.2.3.1.3 Garantia jurisdiccional.

No es posible ejecutar una pena o una medida de seguridad sino mediante
una sentencia dictada tribunal competente y que sea firme, en concordancia con la

legislacién procesal.

Esta garantia establece que para reprochar a un individuo la comision de un
hecho delictivo e imponerle una pena ha de hacerse a través de un procedimiento
legalmente regulado y esté realizado por tribunal competente.

Existe una actividad que desarrollan los 6rganos preconstituidos por el
propio Estado, dirigida a la aplicacion de la ley. Pero tal actividad la realizan en un
territorio o lugar determinado, por lo que la expresion jurisdiccién designa a la vez
que el mismo poder de decisién de esos 6rganos, el ambito o espacio en que el
mismo se ejerce. También se identifica con el limite o medida atribuida a
determinados funcionarios para ejercitar aquel poder (competencia). (Carlos,

Eduardo B., 5 Aflo, Pags. 183 y siguientes).

Finalmente como lo observa COUTURE en su sentido preciso y técnico de

“funcion publica de hacer justicia”. (Universidad de El Salvador, Separata 1972).

El caracter de la jurisdiccibn consiste en una actividad eminentemente
publica que el Estado ejercita para la aplicacion del Derecho en un determinado
caso. “Esa potestad en su consecuencia sélo lo ejercitan los érganos estatales
preconstituidos y no pueden ser sino una y unica”. Por consiguiente y
subrayandose la unidad de la jurisdiccion no puede hablarse de divisiones de ella,

a menos que se le identifiquen con la composicion de la jurisdiccién que le ha sido
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asignada a cada juez o tribunal. Es asi como en el territorio existen jueces y
tribunales jerarquicamente preordenados por lo que se hace necesarios distribuir
el ejercicio de la potestad jurisdiccional del Estado en todos los lugares hasta
donde alcanza su soberania. Por lo tanto la competencia es un limite puesto a la
jurisdiccion, es decir que el ejercicio de ésta ultima, se distribuye entre muchos

jueces a quienes la ley les confiere el ejercicio de aquella potestad.

El derecho a la jurisdiccion se asegura, cuando la persona puede acudir
ante algun érgano judicial, lo que implica un acceso de todas las personas del
Estado para administrar justicia mediante el érgano judicial, independiente y eficaz

gue actuara conforme a procedimientos determinados.

El derecho a ser oido por un juez competente, no se realiza si no se puede
acceder efectivamente al tribunal. Todas las personas tienen el derecho de ser
oidas y juzgadas por jueces naturales, es decir, los designados por la ley, antes

del hecho que dio origen a la causa.

El principio de juez natural constituye una garantia de independencia y de
imparcialidad y se constituye en un mecanismo que permita lo que podriamos
llamar “un juzgamiento integral” del caso, es decir, debe asegurar que el Juez,
esté en condiciones de comprender el significado historico, cultural y social del
hecho de desligar el principio del juez natural de la persona fisica y concreta del
juzgador. La justicia en especial la justicia penal, es un poder eminentemente

personalizado, pensando para ser desarrollado a partir de determinadas personas.

Las estructuras burocraticas no ejercen el poder penal, éste Unicamente
puede ser ejercido por personas concretas establecidos en la constitucidon segun

un procedimiento especial.
2.2.3.1.4 Garantia ejecutiva.

No es posible ejecutar una pena o una medida de seguridad de manera
distinta a la establecida por las leyes y reglamentos, y en cualquier caso siempre

bajo el control judicial.
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En cuanto a esta garantia se establece que no podria ejecutarse las penas

en forma diferente a lo dispuesto en la ley.
A la ejecucion de la pena se refiere el Art. 79 y siguientes del Cadigo Penal.

Poca efectividad tendria el observar rigurosamente las anteriores garantias
expresadas si se dejase de lado el regular juridicamente la forma del cumplimiento
de la pena impuesta ya que ello conduciria en algunos casos a la gravedad en las
condiciones de ejecucion o tratamiento del reo y en otros casos el reo podria
disfrutar de privilegios en el cumplimiento de la ejecucion de la pena no permitidos

a otros reos.

La ejecucion de la pena es la ultima parte del procedimiento judicial, que
tiene como finalidad el ejecutar o dar cumplimiento a la sentencia definitiva que un
juez competente ha dictado. Al respecto, MANUEL OSORIO dice: “Ejecucion de
las penas es la aplicacion efectiva de la pena ordenada por el juez o tribunal en la
sentencia”. La sancion debe de cumplirse en la forma establecida por la
constitucién y en la ley penal para poder asi evitar abusos en contra del reo que es

quien va a cumplir dicha sancién.

Se establecen como partes esenciales del Derecho Penal la parte penal y la
parte procesal penal y en el Derecho Penal moderno se ha agregado la parte que
encarga de la ejecucion de la pena llamada ejecutivo o penitenciario y que éste
estudia los principios y sistemas que se refieren a la ejecucién de las penas

privativas de libertad.

1) Ejecucién de la pena de Prision: mediante ella se recluye al condenado
en un establecimiento especial. En la realidad el juez sélo se limita a tomar la
decision y se deja a una institucion (sistema penitenciario) para que sea éste quien
se encargue de ejecutar la sentencia; es en esta forma como el juez no tiene
control alguno para la ejecucion de la sentencia lo que viene a repercutir

grandemente en el reo.
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Razon por la cual en la doctrina moderna se ha planteado la cuestion de si
la ejecucion de las penas debe quedar exclusivamente confiada a las autoridades
administrativas o si corresponde a la autoridad judicial mediante la creacién de

“‘jueces de ejecucion”, que seria lo mas aconsejable.

2) Ejecucion de la pena de multa: aunque esta pena no tiene la misma
entidad que las que derivan de la pena de prision, puede traer consecuencias para
el reo, ya que existe la posibilidad de que se convierta en pena de prision. Esta en
duda que esta clase de pena se convierta en un modo directo de impunidad para
las personas que conforman los sectores de mayores recursos economicos. El
problema basico que se da en ella es cuando las personas carecen de medios
suficientes como para afrontarla, por lo que es necesario el uso de mecanismos
tales como: permitir pago fraccionado de la multa, sustitucion de una multa por
otra (trabajo voluntario, etc.), ejecutar forzosamente la multa (remate de bienes del

condenado) y como ultima instancia en prision, tomando en cuenta para ello la ley.

3) Ejecucion de costas: en la sentencia ya sean condenatorias o0
absolutorias se decide sobre la imposicién de las costas y que son los gastos que
se han originado durante el proceso (impuesto, pago de honorarios profesionales,

etc.).
La ejecucion de la pena tiene gran relacion con:

» La suspension condicional de la ejecucién de la pena.

= |a libertad condicional.

RICARDO C. NUNEZ, dice: “La suspensién condicional de la ejecucién de
la pena es la condena dictada dejandose en suspenso el cumplimiento de la pena,
para que ésta se tenga por no pronunciada si en un término dado el condenado

cometiere un nuevo delito”.

Dicha suspension es una verdadera sentencia condenatoria, definitiva e
irrevocable, pero que se caracteriza porque la ejecucion de la pena, queda en

suspenso bajo condicion que cumplida ésta, excluye definitivamente esa
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ejecucion, y que, por contrario no cumplida, vuelve ejecutable la condena,
guedando en suspension la aplicacion efectiva de una pena privativa de libertad o
multa. El principio que inspira la institucion es que el delincuente pueda
regenerarse en la vida normal, sirviéndole la condena en suspenso, de aliciente en
sus esfuerzos de regeneracion. Asi también se trata de evitar la nociva aplicacion,
de las penas cortas privativas de libertad, en relacion a delincuentes primarios de
escasa peligrosidad. Nuestro Codigo Penal regula esta institucion en el Art. 87,

siguientes.

En cuanto a la libertad condicional es una institucion en cuya virtud se
admite que el condenado a una pena, pueda egresar del establecimiento en que la
cumple antes de expirar el término fijado en la sentencia, siempre que se
encuentre en determinadas condiciones que la ley le indica y se someta a otras
gue la misma prescribe. A la libertad condicional se considera como un derecho
revocable que adquiere el penado, por medio del cual una vez cumplidos los
requisitos exigidos en la ley, determinado el tiempo de la condena y estimada su
readaptacion en base a la conducta observada por parte de los informes técnicos,

puede cumplir el tiempo de la pena impuesta.

Las diferencias mas esenciales entre suspension condicional de la

ejecucion de la penay libertad condicional son:

a. La primera, se aplica en penas cortas privativas de libertad, la
segunda, en casos de penas largas de la misma naturaleza.
b. La primera, no exige que el reo cumpla parte de la pena, en cambio

la segunda si lo exige.
2.2.4 Principales Métodos de Interpretacion Juridica.

Los Método de Interpretacion es el procedimiento o procedimientos a seguir
para desentrafiar el sentido de la norma juridica, es decir, que la hermenéutica o
interpretacion del derecho, por lo mismo que es una forma universal de

comprension de lo juridico, ofrece los rasgos de una doctrina filosofica del
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derecho, en la que se dilucidan los temas referentes al conocimiento juridico y a la
regulacion practica de comportamientos. Por lo que se hara mencion de los

mMismos en esta investigacion para mayor claridad.
A. Métodos Cléasicos.
1. Método Gramatica

Una de las primeras manifestaciones del Derecho escrito la tenemos en el
Cébdigo de Justiniano surgiendo de inmediato la necesidad de interpretarlo para
aplicarlo correctamente, la primera actitud del intérprete légicamente fue la de
atenerse al texto escrito de la Ley, esto dio origen al primer método que se conoce
de interpretacion de la Ley escrita, mas no del Derecho pues el problema juridico
filosofico de la interpretacion ha existido coctaneamente con la existencia del
Derecho, ya sea éste escrito o no escrito (1). Esta manera de interpretar la Ley
segun sus propias palabras fue usado por los glosadores al interpretar el “Corpus
Juris” de Justiniano, y consistia en explicar por medio de notas y al margen de la
ley, las palabras y los péarrafos de la misma. El principal comentarista que utilizé

este método fue Irnerio y sus caracteristicas principales fueron:

1) Conceder una importante exagerada al Derecho Romano sobre los principios

de todo el sistema juridico de la época.

2) La conviccion de que toda la ley se encontraba fundada en los juristas romanos
y como consecuencia de esto el considerar que el Corpus Juris de Justiniano, se

encontraba revestido de indiscutible autoridad.

Utilizando este mismo método los comentaristas del Cdodigo Francés de
1804 explicaron cada palabra y cada parrafo de los articulos del Cdédigo al margen
de los mismos. Las caracteristicas principales de dicho método fueron: 1)
consideraban los comentaristas de la época que todo el Derecho Civil se
encontraba plasmado en el Cdédigo Francés. 2) Qué la unica forma de
interpretacion posible era el andlisis semantico de las palabras empleadas en la

redaccion de los articulos. 3) Que la solucion judicial de los casos concretos
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sometidos a la jurisdiccion de los jueces deberia de ser una aplicacion rigurosa de
las disposiciones de la Ley a los mismos, o sea una estricta aplicacion de los
principios de la légica tradicional o logica deductiva, a través de la formula
silogistica:

Premisa Mayor — La Norma Juridica
Premisa Menor — El caso concreto
Conclusiones — Resolucion judicial

4) Consideraban ademas, que la ensefianza del Derecho Civil debia de hacerse

analizando el Cadigo Francés, articulo, disposicion por disposicion.

El método gramatical en los casos que hemos visto funcionaba como un
perfecto silogismo cuando las palabras de la ley eran suficientemente claras, pero
en el caso de la interpretacion de un texto con palabras oscuras o expresiones
ambiguas, se recurria a la sinénimia o sea, que reemplazaban la palabra de la ley
por un sinénimo con el objeto de encontrarle sentido a la disposicion legal; otra
técnica que utilizaban era la etimologia de las palabras realizando la interpretaciéon
por medio de su origen idiomatico, y si esto no daba resultado recurrian a la
autoridad emanada de libros célebres por ejemplo la Biblia en los que encontraban

el significado requerido para la interpretacion de los textos legales.

Como consecuencia de todo esto, la interpretacion gramatical volvio
dogmético y cerrado al derecho en general, pues es un error creer que el
legislador puede prever la solucion de todos los casos concretos en el momento

de la creacion de un precepto legal.

El analisis semantico y etimolégico de las palabras no es un procedimiento
privativo del método gramatical en la interpretacion de la ley, como veremos
adelante, el Método Exegético y el de la Libre Investigacion Cientifica, tienden a
interpretar la Ley en su sentido literal, cuando se trata de una ley clara en su

expresion.
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Existen dos sistemas de interpretacion: a) Sistema reglado: cuando los principios
directivos de la interpretacion se hayan contenidos en la Ley. Es el caso de los
Cdbdigos Chileno y Colombiano. b) Sistema no reglado, cuando las normas de

interpretacion no estan reguladas en la Ley.®® Es el caso del Cédigo Aleman.
2. Método Exegético

No tardaron mucho tiempo los comentaristas del Cédigo Civil Francés de
1804 en advertir que el rudimentario método de las glosas no podia satisfacer las
exigencias de una verdadera interpretacion juridica, pues ningun texto legal puede
ser creado puro para pretender realizar en él una interpretacién exclusivamente

gramatical.

Aceptaron en principio que en el caso de la aplicacion de una ley
suficientemente expresa y clara, los jueces no tenian por qué realizar juicios de
valor en cuanto a la justicia misma de la ley, sino que debian aplicarla
estrictamente; sin embargo no podrian hacer lo mismo si el texto de la ley era
oscuro o dudoso, caso en el cual los jueces debian interpretar por medio del
razonamiento la intencién real del legislador a lo que constituye la expresion
gramatical del texto, haciendo prevalecer la voluntad del legislador sobre los

términos de la ley.

Esto dltimo es lo que caracteriza tanto al Método Exegético como a la
escuela de la Exégesis. Generalmente se designa con el nombre de Escuela
Exegética al conjunto de doctrinas y métodos de interpretacion que sostienen que
frente a una ley oscura o dudosa debe de recurrirse a la voluntad o intencion del
legislador que la dicto, y con el nombre de Método Exegético, al conjunto de
procedimientos que tienen por objeto reducir la exposicion y elaboracion del
Cadigo Civil a un comentario riguroso de los libros, titulos, capitulos secciones del
mismo que se denominé Método Exegético Puro, existiendo ademas el método

Sintético que consiste en buscar la intencién del legislador sin preocuparse por las

88 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccion al Derecho. P&g. 208.
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divisiones usadas por los redactores del Caodigo, ni por el comentario ordenado y

riguroso de las disposiciones.

La doctrina de la Escuela de la Exégesis podemos resumirla exponiendo

sus caracteristicas principales:

A. Culto al texto de la ley, con la creacion del Cdédigo de Napoledn de 1804,
se creyd haber dado a Francia un conjunto de leyes claras, perfectas y precisas
capaces de suministrar soluciones ya hecha a cualquier caso concreto que podria
presentarse en el futuro. Se consideré que los Cdédigos estaban dotados de
sabiduria tal que no habia necesidad de interpretarlos, no cabia la posibilidad de la
incertidumbre juridica pues todo el derecho estaba plasmado en la legislacion; se
cuenta que cuando Napoledn supo de la publicacion de los primeros comentarios
al Cddigo de 1804 exclamo: “Mi Codigo esta perdido! Todo este sistema de cosas
fue resumido por Valette y Proudhom, diciendo respectivamente: “Se ha legislado
tanto sobre todo desde hace setenta afios, que seria muy asombroso encontrar un
caso que permanezca por completo fuera de las prescripciones legislativas”; “Si
ante el sello mas o menos fuerte que éste Codigo ha recibido, sea el derecho
escrito o de nuestras costumbres, fuera permitido comentarlo por el Derecho
Romano, o por las costumbres, sin estudiarlo con cuidado en el espiritu que le es
propio, tendriamos pronto tantas jurisprudencias diversas como provincias hay en
Francia, porque cada una trataria de adaptarlo a sus costumbres y mezclar con él

sus antiguos perjuicios” 89,

B. Predominio de la intencién del legislador. Esta caracteristica es la mas
importante, pues el valor atribuido a la intencién del legislador no pertenece
solamente al método; sino que constituye la base fundamental de la doctrina de la
Escuela de la Exégesis, pues para clasificar a los autores dentro o fuera de esta
Escuela basta saber si sus consideraciones interpretativas tienden a buscar en los

textos legales la voluntad del legislador.

89 VALETTE y PROUDHOM, citados por Bonnecase. “La Escuela del Exégesis en Derecho Civil”. Vol. XIll. Traduccion de la
22, Edic. francesa por el Lic. José M. Cajica. Pags. 142 y 161 respectivamente.
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Con estas consideraciones hemos llegado a lo mas depurado de la Escuela
Exegética, pues al considerar que un texto no vale nada por si mismo, sino
Gnicamente por la intencién del legislador que se considera traducida en él, se
estructura una respuesta clara a la problematica inicial de lo que debe entenderse
por sentido de la ley; siendo entonces la Escuela de la Exégesis partidaria de la

corriente llamada Filolégica Historica.

Aubry decia, en su discurso inaugural en la Facultad de Derecho de
Strasbourgo en 1857 “Los profesores encargados de impartir a nombre del estado
la ensefianza juridica tienen por mision protestar, mesura, pero firmemente contra

toda innovacioén que tienda a sustituir la voluntad del legislador por una extrafia” °°.

C. El caracter profundamente estatista. Como consecuencia l6gica del culto
al texto de la ley y a la intencion del legislador, se coloca al Derecho de una
manera absoluta en poder del Estado; pues todo derecho proviene del Estado. Y
si proclamamos la omnipotencia juridica del legislador estamos proclamando
deliberadamente nuestra sumision incondicional al Estado; este aspecto de la
doctrina, frecuentemente inadvertido por muchos, fue cuidadosamente disimulado
por los exegetas; sin embargo algunos de ellos como Blondeau y Mourlon se

proclamaron estatistas incondicionales.

D. Concepcion lusnaturalista en cuanto a la nocion del Derecho. Los Exegetas
declararon también expresamente reconocer la existencia de ciertos principios
absolutos e inmutables anteriores y superiores a toda legislacion positiva.
Consideraban ademas que las leyes naturales son esenciales a las relaciones que
la naturaleza o el estado social han establecido entre los hombres, y deben ser
mantenidas siempre que no se hayan descartado por la letra o el espiritu particular

de la ley positiva.

Demante se expresa en los siguientes términos:

90 AUBRY, citado por Bonnecase. Ob. Cit. P4g. 146.
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“No debe aceptarse que las leyes naturales que nos han sido expresamente
consagradas por el legislador de cada pueblo, estén por ellas rechazadas en el
orden civil, por el contrario, hay muchas, de tal manera esenciales a las relaciones
que la naturaleza o el estado social han establecido entre los hombres, que deben
ser consideradas como mantenidas siempre que no se hayan descartado por la

letra o espiritu particular de la ley positiva” °1.

Por otra parte, y en acopio de lo anteriormente dicho, la codificacion
Napolednica fue considerada por muchos como la expresion de un verdadero
sistema de derecho natural, quiérase o no, la revolucion Francesa fue el intento de
traducir al campo de la accidén el pensamiento lusnaturalista de los siglos XVII y
XVIII, o sea, lo que se llamo lusnaturalismo Racionalista preconizado por Groccio,
Puffendorf, Thomasio, Hobbes y otros; ya que se pretendia construir una obra

perfecta y valida universalmente.

Consideramos que esto ha sido un error muy grave en la elaboracion de la
doctrina consiste en el temor y respeto que los intérpretes, autores y
comentaristas de esta escuela profesaban por los autores que los habian
precedido. Esto es perfectamente comprensible si recordamos lo que la letra del
texto de las leyes significaba para los exegetas; si cada autor o comentarista tenia
como dogma de fe, el deber de atenerse al texto del legislador, para resolver los
casos y problemas que se le presentaran; era completamente natural que
estuvieran inclinados a guardar un profundo respeto a las obras doctrinarias de

sus antecesores en la elaboracién de las suyas y al realizar sus comentarios.

En opinion de los Exegetas, Pothier dio a Francia a través de la revolucion,
el Cadigo Civil; Toullier, un comentario sin errores, sus opiniones estuvieron para
la generacion de época al abrigo de toda critica. En una ocasion Marcadé dijo:

“Combatir a cada paso a Duranton, es correcto, pero atacar la obra del principe de

91 DEMANTE, citado por Bonnecase. Ob. Cit. Pag. 173
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la ciencia, es decir de Toullier; es a sus 0jos, casi una impiedad... profanar el arca

santa” 2

Como vemos jamas doctrina alguna conocié en grado méas elevado que el
de la Exegética, el respeto por las obras de sus predecesores; ese temor
reverencial, esa confianza ciega en los elaboradores de la Doctrina, redujo al
derecho a un dogmatismo tal, que lo estancé e impidié su desarrollo normal en

esa época.

Las obras de los humanos no deben apreciarse en forma absoluta, sino, en
relacion a las circunstancias y necesidades en que se escribieron, el error debe
ser combatido sin distincion de personas y sin consideraciones a las cualidades de
quien emite los juicios; las criticas mas fuertes deben ser dirigidas contra quienes
ocupan las posiciones mas elevadas, pues es ahi donde el error engendra las
consecuencias mas graves. Sucedia que, una posicion absurda en cuestion de
Derecho si era sostenida por un doctrinario famoso se respetaba y se reconocia al

abrigo de su gran reputacion.
3. Método Histérico Tradicional.

Este método nace en Alemania, como una reaccidn contra los excesos de
la Escuela Exegética Francesa, sus principales representantes fueron: Gustavo

Hugo, Federico Carlos Von Savigny y Jorge Federico Von Puchta.

El postulado basico del método lo constituye la consideracion de que las
leyes o la legislacion positiva no son las Unicas fuentes del Derecho, sino que, el

Derecho se ha formado de las necesidades y usos de los pueblos.

Consideraban los autores anteriores que todo pueblo tiene un espiritu que
se refleja en las costumbres, la moral, el lenguaje, el arte y el derecho; de manera,

gue este Ultimo viene a ser un producto de la historia.

92 BONNECASE, J. ob. Cit. P4g. 183
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Este método aunque carece de un programa definido en su totalidad
presenta caracteristicas especiales que le han valido como para considerarlo

como un método auténomo y diferente de todos los demas.

Aparece como una necesidad de adaptar la interpretacion a las condiciones
politicas, econdmicas y sociales de la época en que la ley fue creada, pues mal
haria un intérprete que haciendo caso omiso de las circunstancias y necesidades
que rodearon la creacion de una disposicion legal, quisiera encontrar su verdadero

espiritu, basando su investigacion en consideraciones de indole diferente.

Esta situacion se vuelve mas clara aun, cuando se trata de descubrir la
voluntad del legislador, pues es cuestibn de reconstruir los pensamientos al
momento de crear la ley, por lo que se ha considerado que este método constituye
una derivacion del Exegético ya que, el andlisis histérico de las condiciones y
necesidades de la época en que fue creada la ley, servird de todas maneras para
averiguar cual fue la voluntad o intencién del legislador, y esta problematica

constituye la base fundamental del Método Exegético.

En la investigacién histérica a realizar tienen gran importancia las notas de
los codificadores, los trabajos preparatorios utilizados en la elaboracion de las
leyes, las discusiones parlamentarias, los informes especializados de las
comisiones, las leyes anteriores que llegd a modificar o derogar la ley objeto de
interpretacion, la jurisprudencia respectiva anterior al tiempo de dictarse; y lo mas
importante, las necesidades politicas y econdémicas de la época, factores
determinantes en el nacimiento de la ley en gestion. Esta ultima parte escapo6 al
alcance del pensamiento de los Exegetas, y es la causa por la que hemos
considerado al método histérico tradicional como un método independiente y

autéonomo.

Sin embargo, es conveniente anotar que el Método Histdrico Tradicional no
sélo es diferente del Exegético sino también del Historico Evolutivo, cuya aparente
similitud con aquel ha traido no pocas confusiones en cuanto a considerarlo como

uno solo, sus diferencias las analizaremos mas adelante.
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B. Métodos Modernos
1. Método de la Libre Investigacion Cientifica.

Sin lugar a dudas el principal exponente de este método es Francisco Gény.
Su afirmacion de que la ley no es la unica fuente del derecho, lo separd de las
teorias clasicas que hemos mencionado; Gény no desconoce que la ley sea la
fuente mas importante del derecho, pero afirma que cuando el intérprete se
encuentra frente a un vacio legal o alguna situacibn que la ley no regula
expresamente, no existe necesidad de exprimir el texto de la ley hasta extraer la
solucion adecuada, sino que se impone la necesidad de investigar dicha solucion

en otras fuentes.

Cuando en 1899 se publicé en Francia la obra “Métodos de Interpretacion y
fuentes en Derecho Privado Positivo” de Francisco Gény, predominaba en el
pensamiento juridico de esa época, la teoria exegética pura de que los codigos
eran leyes perfectas; que era imposible que existiera un caso no comprendido en
las mismas. Por otra parte se consideraba que contenian todas las reglas
necesarias para resolver cualquier caso concreto que se pudiera plantear en el
futuro, esa concepcién reducia la funcién judicial a una actividad esencialmente
mecanica; pues el proposito de la doctrina exegética era conseguir certeza y
seguridad juridica, que en el plano de la realidad no obtenian, pues los jueces al
encontrarse con una solucion no prevista por el Cédigo porque histéricamente no
podia habérsele ocurrido a los legisladores, pretendian sacar de las mismas
disposiciones legales principios y concepciones que en realidad jamas se gestaron
en el pensamiento de los mismos; pero bajo el dogma “Los textos ante todo”, se

presentaba el caso tal como si en verdad perteneciera al Codigo.

Geény formul6é duras criticas contra la concepcion mecéanica de la funcion
judicial, que pretendia reducir la actividad del juez a la labor de un autémata, y
contra la base fundamental de la doctrina de la Exégesis; criticas que podemos

reducirlas asi:
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Afirmoé que el rendir un culto excesivo a los textos legales, trae como
consecuencia el considerar a la ley como la unica fuente del derecho; y esto
significa incurrir en un grave error, pues muchas veces se presentan casos para
los cuales no existe una ley que los regule expresa ni tacitamente, o bien
existiendo dicha ley, haya dejado de ser aplicable por haberse modificado las
condiciones que el legislador previo; y estas situaciones hacen imposible la
aplicacion de la ley para resolverlas. Entonces surge la necesidad de aplicar las
demas fuentes formales del derecho: la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Segun Gény el error fundamental de la Doctrina y Método Exegético,
consistié en petrificar el derecho, inmovilizarlo e impedir el desarrollo de ideas
nuevas bajo el yugo de un dogmatismo exagerado en sus principios
fundamentales; esto practicamente vino a inmovilizar innecesariamente al
intérprete, pues realmente la ley no dejaba nada al sujeto que pretendia hacer
labor Hermenéutica, pues todo estaba ya previsto por el legislador, con esto se

llega al extremo de que el derecho se estanca al momento mismo de aparecer la

ley.

Las criticas de Gény a la Escuela y Método Exegéticos, significaron el inicio
de una nueva era en la problematica de la Hermenéutica de los textos legales.
Fundamentalmente reconoce que, la finalidad de la interpretacion de la ley
consiste en descubrir la intencién del legislador, coincidiendo en éste punto con la
Escuela Exegética, pero rechaza de la misma la consideracion de que
necesariamente tenga que existir una voluntad del legislador para todo problema
de cualquier naturaleza que fuere, y en cualquiera oportunidad que este se

presente.

Por otra parte, estima que la legislacion no es la unica fuente del Derecho,
siendo en consecuencia insuficiente para resolver todas las situaciones juridicas
posibles, y a falta de estas fuentes, tiene que recurrir a la libre investigacion

cientifica.
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Los postulados fundamentales del Método de la Libre Investigacion

Cientifica son los siguientes:

1.) Que la interpretacion de la Ley deberia ser siempre orientada a buscar la
reconstruccién del pensamiento del legislador, tratandose de captar la voluntad del
legislador frente a una ley cuyo texto sea confuso, se debe recurrir al
procedimiento gramatical para desentrafiar su espiritu, si este procedimiento no
tuviere éxito se debe recurrir a la interpretacion légica entendida en forma limitada
y ésta consiste en hacer depender la interpretacién del significado y alcance de
otras leyes con las que se relaciona y complementa, pues las disposiciones
legales de un Cédigo no aparecen ante el intérprete como proposiciones aisladas
sino, formando parte integral de un todo. La labor de sistematizacion de un Codigo
como conjunto de normas uniformes y concatenadas, consiste en que los
preceptos que lo integran se encuentran tanto material como cronolégicamente

relacionados y sistematizados.

2.) Distingue entre interpretacion por medio de la forma de la ley, ya sea,
interpretacion literal, gramatical o l6gica, e interpretacion obtenida con el auxilio de
elementos extrafios a la ley; al estudiar la voluntad del legislador ademas de
investigar los elementos logicos y gramaticales que contiene la Ley, hay que

acudir a elementos extrafios que aclaran su sentido y alcance.

Estos elementos son muy numerosos y variados, asi por ejemplo el intérprete
debe investigar el medio social fieque la ley nacio, las ideas predominantes de la
época, la influencia de legislaciones extranjeras. Por otra parte, debe analizar el
intérprete las exigencias politicas, sociales y econOmicas que motivaron la

creacion del precepto legal.

Frente a las lagunas de la Ley, dice Géney: “Debera aplicarse la Analogia,
se tomara como criterio orientador la justicia y se fundara en la naturaleza real de
las cosas. La analogia no se detiene en buscar la intencion real, supuesta del

autor de la Ley; se dirige a crear, con su decisibn o con el conjunto de sus
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sistemas, una nueva y distinta regla, fundada sobre la identidad de razon

juridica”s.

Se encuentra ademas entre los elementos extrinsecos el estudio de los

trabajos preparatorios, en la elaboracion de la Ley.

3.) Considera que la Ley es fuente de Derecho, incluso que es la mas importante,
pero no la unica y que, el intérprete frente a una laguna de legislacion o frente a
una situacion en que la ley existente haya de ser aplicable por haberse modificado
las condiciones previstas por el legislador, se debe recurrir a las demas fuentes
del Derecho; en vez de estrujar la Ley como hacian los Exegetas para hacerle
decir lo que no pudo haber previsto. Esta Ultima parte es lo mas relevante y

original en la teoria de Gény.

Segun el autor, las fuentes del Derecho se clasifican en Formales y No
Formales. Son Fuentes Formales:®* La Ley, la costumbre, la autoridad y la

tradicion (Jurisprudencia y doctrina antigua).

Las Fuentes No Formales, son aquellas reveladas u obtenidas por el
procedimiento de la libre investigacién cientifica, es decir, provenientes de la
naturaleza positiva de las cosas. Considera Gény que por penetrante y sutil que
pueda ser la interpretacion por medio de la Ley, de la costumbre, jurisprudencia,
etc., no es posible pretender que dichas Fuentes del Derecho puedan satisfacer
todas las situaciones juridicas posibles.

La Ley es un acto de creacion humana, necesariamente limitada e
imperfecta y por mucha que sea la profundidad de su contenido y el ingenio que
ponga el intérprete en la investigacion de la voluntad del legislador, no podra
deducir soluciones para todas las relaciones juridicas posibles. Es entonces

cuando el intérprete desprovisto de toda fuente formal del Derecho en su

93 GENY, Francisco, citado por Monroy Cabra, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho. 22, Ed. Pag. 215.

94 GENY entiende por Fuentes Formales del Derecho Positivo las imperativas de autoridades externas al intérprete con
virtualidad bastante para regir su juicio cuando tiene por objeto propio e inmediato la revelacion de una regla destinada a
imprimir una direccién en la vida juridica. GENY, Francisco —Métodos de Interpretacion y Fuentes en Derecho Privado
Positivo, 22. Edicion, Pag. 228.
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interpretacion, deben entregarse asimismo para encontrar la solucién al problema
planteado, y fundar su decision juridica sobre elementos de naturaleza objetiva por

medio de una libre investigacion cientifica.

Sobre esto opina Gény: “Al llegar a este punto, la materia que me ocupa
toma proporciones tales y me descubre horizontes tan extensos, que no puedo en
este estudio sumario, abrazar todo su contenido; por lo cual me veo obligado a
limitarme a tratar aqui sélo algunos puntos. Para penetrar de un modo suficiente
las realidades objetivas que constituyen el derecho positivo, seria preciso
descender hasta las razones de la Constitucion misma de la humanidad y
descubrir los fundamentos altimos de su vocacion, para remontar en seguida a los
fendmenos que forman la trama esencial y alimentan la corriente continua de la

vida social” 9.

El método de Gény se constituye en una investigacion libre porque se
sustrae a la accion propia de la ley positiva, y a su vez cientifica porque no se
pueden encontrar bases mas solidas que los elementos objetivos que revela la
ciencia; en vez de consideraciones subjetivas, el intérprete debe tratar de
indagarse sobre principios seguros, resultantes del examen directo de la
“‘naturaleza de las cosas”, esto significa que los elementos de hecho de toda
organizacion juridico-politica y las relaciones de la vida social en comunidad,
conllevan las condiciones de su equilibrio y ellas mismas contienen las normas
gue deben regirla; labor del intérprete serd pues, descubrir dichos elementos
objetivos, comenzando por ciertos principios de justicia revelados por la razén o
por la conciencia moral y atendiendo a los principios generales del Derecho en los
casos en que se necesite llenar lagunas o vacios dejados por la ley y tomar la

equidad como aplicacion de la justicia a los casos concretos en particular.

Todas las normas juridicas contienen elementos tales como hechos reales,
hechos histéricos, principios racionales y aspiraciones ideales, siendo todos estos

elementos, objeto del conocimiento.

95 GENY, Francisco, Ob., Cit. P4g. 525.
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La investigacion cientifica, para conocerlos y descubrirlos tiene que basarse
en tres criterios: a) el principio de la autonomia de la voluntad; b) el orden y el

interés publicos; y c) el justo equilibrio de los intereses privados opuestos” 6.
2. Método de la Escuela del Derecho Libre

El antecedente mas remoto del nacimiento de esta Escuela lo encontramos
en las sentencias de un Magistrado Francés de nombre Magnaud, a finales del
Siglo XIX, quien partia del principio de que la ley era en innumerables casos,
pequefia e injusta por lo que se interpretacion deberia ser mas humana y menos
apegada a su texto. Esta actitud en sus fallos lo apartaba disimuladamente de lo
gue las leyes positivas ordenaban, pero la certera intuicion practica que tenia y los
criterios de solidaridad humana que empleaba para fundamentarlos hacia que las
sentencias fueran mas apegadas con el sentimiento de justicia reinante en época,

de ahi le vino el sobre nombre de “el buen juez”.

Sin embargo, no logré el buen juez Magnaud estructurar las razones por las
cuales hacia a un lado la ley y sentenciaba segun su conciencia, tampoco
desarroll6 las razones que justificaban sus fallos, esto no es en relacién a las
razones concretas de cada caso sometido a su jurisdicciéon, sino al hecho de que
nunca se dio a la dificil tarea de escribir una obra doctrinal en las que explicara
Sus razones, sus teorias, sus métodos y los supuestos de éste; Unicamente se
limitd a sentenciar por lo que su aporte cientifico al problema que hemos venido
analizando no constituye un método de interpretacion autbnomo sino que es un
testimonio fechaciente de la existencia del problema de la interpretacion de las

leyes.

También la doctrina de Kantorowicz ataca la sentencia de la Escuela
Exegética, en el sentido de condenar el dogma de que la ley es la unica fuente del
Derecho, y que todo el Derecho se encuentra en los Cdédigos. Trata ademas de
liberar a los Jueces de la obligaciébn de ajustar sus resoluciones judiciales al

Derecho Positivo o0 sea a la legislacion, facultandolos para que puedan basar sus

96 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Ob. Cit. P4g. 217.
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sentencias en su propio sentido de justicia; y ademas admite la posibilidad de la
existencia de sentencias contra la Ley, convirtiendo de este modo a la legislacion
en simple norma orientadora del Juez, en un consejo del que pueden los Jueces

apartarse cuando contraria su libre pensamiento.

Por todo lo anterior es que se ha considerado por muchos que esta Escuela
es antimetddica, sin embargo la hemos incluido en un estudio de los Método,
porque ademas de encerrar en si una concepcion interpretativa nos brinda un
procedimiento para encontrar la verdad juridica en la adecuacion del Derecho a la

constate transformacion del medio social.

Lo cierto es que la Escuela del Derecho Libre ataca fundamentalmente el
uso de los métodos tradicionales, por medio de los cuales, de principios juridicos
preexistentes se sacan otros principios mas generales, que supuestamente
constituyen su fundamento; y son admitidos de esa manera como Derecho
Positivo para después deducir d estos no solo las normas juridicas existentes, sino
también todas las que la mente humana pueda imaginar, o sea que por medio de

este procedimiento se podria lograr cualquier norma juridica como conclusién.

Al respecto dice Kantorowicz “La jurisprudencia tradicional intenté
componer con rigor légico un sistema juridico que fuese aplicable a todos los
casos de la vida, valiéndose para ello de los fragmentos legislativos; intenté una 'y
otra vez abrir con sus pocas llaves todas las cerraduras, por lo cual ora tuvo que
servirse de ganzuas ora hubo de violar las cerraduras mismas. Es decir, algunas
veces la jurisprudencia eregia construcciones tan forzadas, que su
incompatibilidad con el texto legal era patente, otras veces se agarraba a la ley y

producia resultados en contradiccion hiriente con las necesidades de la niva” %’.

Los postulados fundamentales del Método de la Escuela del Derecho Libre son los

siguientes:

97 KANTOROWICZ, Hermann, citado por Recasens Fiches, Luis. Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho. 22, Ed.
Editorial Porrda, S.A. Pag. 55.
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a-) Si el texto de la Ley es suficientemente claro y univoco y si su aplicacion al
caso concreto sometido a la jurisdiccion del Juez no produce una solucion que
hiera los sentimientos de la comunidad, en otras palabras que viole el “Derecho

Libre; el Juez debe resolver con apego a la legislacion.

b-) Si por el contrario el texto de la Ley no es claro o no ofrece una solucién libre
de dudas, el Juez debera dictar el fallo que segun su conviccion habria sido

dictado por los legisladores en el supuesto que tuvieran la funcion judicial.

c-) Si el Juez no es capaz de formarse es conviccion, se inspirara en el “Derecho
Libre”. Y en los casos muy complicados o dudosos el Juez debe resolver

discrecionalmente.

d-) La no aceptacién de que la ley es la Unica fuente del Derecho Positivo; sino
que ademas se debe reconocer como fuente, las normas que brotan de la
conciencia juridica popular, rechazando como consecuencia la sumisidon

incondicional del Juez a los textos legales.

e-) Se rechaza la légica de la Hermenéutica tradicional y el razonamiento
deductivo.

A la doctrina expuesta se hacen las siguientes criticas

1- Que fundar los fallos judiciales en consideraciones puramente subjetivas como
la conviccion o criterio de justicia del juez, traeria como consecuencia el
desaparecimiento de la seguridad juridica y esta seria reemplazada por la

arbitrariedad.

2- Que es un ideal del Derecho, la previsibilidad de la sentencia lo cual seria

imposible con la aplicacion libre de la norma juridica.

Estas criticas fueron contra argumentadas por Kantorowicz en la forma
siguiente: con respecto a la primera de ellas debe advertirse que aun con los
métodos tradicionales de interpretacion, depende de la libre convicciéon del Juez, lo

gue él estima como verdad a través de las pruebas; ademas toda técnica juridica
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esta regida por la voluntad humana, especialmente en la labor interpretativa. Por
otra parte si no se puede confiar en el juramento del Juez, que le obliga a formar

con seriedad sus convicciones, entonces no existiria garantia en ningin caso.

Con relacion a la segunda critica argumenta que sin duda alguna es un
bello ideal el hacer previsible la sentencia, pero si esto fuera posible, no habria

controversia juridica alguna.

3. Método de la Jurisprudencia de los Intereses y Jurisprudencia

Sociolégica.

Las Escuelas y Métodos predominantes en el Siglo XIX, especialmente los
llamados Métodos Tradicionales, estimaban que la funcion del Juez consiste en
conocer las normas juridicas vigentes y en analizar a la luz de estas, los hechos
controvertidos, siguiendo las reglas y principios de la logica tradicional. A este

procedimiento se le llamé Jurisprudencia Conceptual.

Las normas juridicas han tenido su origen en las necesidades practicas de
la vida y en la valoracién y ajuste de tales necesidades. El Derecho n es creado
por conceptos, sino por los fines cuya realizacion se persigue; el Derecho es
creado por intereses. La proteccion de esos intereses es el objetivo del Derecho;
asi, en la elaboracién de la Ley Penal y mas especialmente en la elaboracién de
las penas para aquellos que cometan delitos contra la propiedad, se tomé en
cuenta los intereses patrimoniales de las personas y el concepto de propiedad
privada; y por lo tanto para atender correctamente cualquier norma juridica es

necesario analizar cual es el interés que la norma trata de proteger.

Los postulados principales del Método de la Jurisprudencia de Intereses

son los siguientes:

A-) Que al contrario de los métodos tradicionales de Hermenéutica se sostiene
gue las normas juridicas se originan en las necesidades practicas de la vida y en

la valoracion y ajuste de tales necesidades, pues los métodos clasicos
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consideraban que los principios y conceptos generales del derecho eran las ideas

basicas de la legislacion vigente.

B-) Que para interpretar correctamente una norma juridica, es necesario analizar
correctamente el interés que protege la norma y el conflicto de intereses que tuvo

gue valorar el legislador para la creacion de la misma.

C-) Que existen dos tipos de valoracion de intereses, la llevada a cabo por el
legislador de los conflictos que originan las necesidades sociales y econdmicas de
una determinada sociedad y la que compete al Juez sobre la disputa que le

presentan las partes al someter una cuestion litigiosa a su decision.

D-) Que el Juez estd obligado desde luego a obedecer las normas juridicas
vigentes pues la valoracion de intereses hecha por el legislador prevalece sobre la

valoracion individual del Juez.

E-) En consecuencia, la funcion del Juez no es una funcibn mecéanica sino
dindmica, el Juez no debe limitarse a una labor cognoscitiva sino que debe buscar
la solucion mas adecuada para resolver los conflictos de intereses que tienen que
conciliar. Las leyes como toda creaciéon humana, son incompletas,. Imperfectas y
al confrontarlas con la inmensa variedad de problemas practicos de la realidad,
resultan inadecuadas y muchas veces contradictorias, por dicha razéon el Juez no
debe obedecer de un modo ciego a la letra del texto legal sino investigar los
intereses contrapuestos en el momento de dictar la ley, conjugandolos con los

intereses de las partes en el caso sometido a su consideracion.

Para finalizar, expondremos las funciones que segun este Método debe

realizar la jurisprudencia:

a-) La funcion de la elaboracion de las normas, consiste en que debe realizarse un
estudio sociolégico de los intereses en juego; un estudio de la realidad y
necesidades de la vida practica, que hagan de las normas juridico-positivas un

resultado de la valoracion de los intereses que han concurrido en su formacion;
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b-) la funcion de ordenar y organizar las normas tiene un limite y es el
conocimiento de ellas, su resumen y sistematizacion, pero de ninguna manera
pueden convertirse los conceptos clasificadores en fuentes generadoras de

nuevas normas juridicas.

Cuando la Jurisprudencia de intereses fue difundida en los Estados Unidos de
Norteamérica, tomo el nombre de “Jurisprudencia Sociolégica’® siendo sus
principales expositores: Oliver Wendell colmes, Benjamin Cardozo, Roscoe Pound
y Louis Brandeis, sin embargo esta Escuela no es copia fiel de la anterior sino que
adquiri6 caracteristicas originales que influenciaron el pensamiento juridico

anglosajon.

Esta necesidad socioldgica se hace mas evidente cuando la norma se ha
quedado a la zaga de los cambios de la realidad social y de las aspiraciones de
las personas, o sea cuando el caso concreto sale de la esfera o radio de accion de
la norma, cuando la cuestion que se discute judicialmente no se le ocurrioé ni podia
habérsele ocurrido al legislador, ni esta prevista por la ley en términos objetivos;
entonces el problema no consiste en averiguar a la manera exegética cual fue la
intencién del legislador o su voluntad, porque en verdad no hubo ni siquiera la
posibilidad de plantearse mentalmente el problema. Es en estos casos cuando
falla la l6gica deductiva como medio de solucion interpretativa o sea cuando la
tarea interpretativa del Juez, se vuelve algo méas profundo y delicado que el mero

buscar un sentido o tratar de descubrir una intencién o voluntad supuesta.

El Magistrado de la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norte
América, Benjamin Cardozo, menciona que para dictar sus sentencias ha
empleado cuatro métodos distintos: “1) el Método de la progresion o deduccién
l6gica; 2) el método de buscar inspiracion en la linea de desenvolvimiento historico

de una institucion juridica; 3) el método de atenerse a los datos de las costumbre y

98 Este enfoque de la realidad se denomina también Realismo Juridico Norteamericano.
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de las convicciones sociales vigentes; y 4) el método de inspirarse en

consideraciones de justicia y de bienestar social” .

El uso del procedimiento de la deduccién légica para sentenciar es algunas
veces conveniente, pero no debe hacerse en forma absoluta, pues este método
tiene sus limites. Los conceptos juridicos de los cuales se trata de obtener
consecuencias de derecho por la via deductiva, son simplemente instrumentos
practicos susceptibles de revision y de ser comprobados varias veces, por el
advenimiento de acontecimientos sociales y econémicos que vengan a modificar
dichos conceptos; o sea que se constituyen en hipétesis de trabajo que son

aceptados en tanto en cuanto se aplique a las realidades de la vida social.

Cuando ni la logica ni las circunstancias historicas son capaces de brindar
una solucion al caso concreto planteado ante la autoridad del Juez, entonces es
gue adquieren relevancia las costumbres y convicciones del medio social, esto no
s6lo es util para la creacion de nuevas normas juridicas sino también para
averiguar el alcance en que deben ser aplicables las normas vigentes. Asi por
ejemplo: se constituye poder administrativo a favor de una determinada persona y
no se mencionan en la escritura de poder, las funciones que implica el fiel
desempeiio del mismo; entonces debe interpretarse que tal poder tiene el alcance
que es usual en actos juridicos de este tipo, sin perjuicio por supuesto de que en
nuestra legislacion se exige que ciertas facultades del contrato de mandato como
la facultad de transigir Art. 113 No. 10 del Cddigo Civil, se establezcan

expresamente.

El cuarto método que utiliza Cardozo consiste en tomar en cuenta para
decidir los puntos de vista de justicia y de bienestar social, pero acompafnados de
un estudio sociologico de los intereses que se contraponen en la controversia

legal.

Uno de los tedricos mas destacado del método de la “Jurisprudencia

Socioldgica” fue Roscoe Pound, éste consideraba que su método era mas que

99 CARDOZO, Benjamin, citado por Recasens Fiches, Luis. Ob. Cit. P4g. 71
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todo un ensayo de estimativa juridica sobre la base previa de un analisis
sociologico de la realidad, que en la aplicacion de las leyes a los casos concretos,

0 sea en la funcion judicial, deberian tomarse muy en cuenta.

Realmente el problema de encontrar normas justas y adecuadas APRA las
nuevas situaciones sociales que no estaban previstas en la tradicion histérica del
“Common Law” fue el punto de partida para la investigacion juridica de Pound,
Colmes y Cardozo, pues con dicho problema habian tropezado en su diaria tarea
judicial, mas que todo generalmente deductivos en la interpretacién judicial de las
normas, eso motivé la consideracion de Pound acerca de que el Derecho tiene en
el mismo una estructura logica, pero también es algo mas que una simple
escritura, es un instrumento para la vida social y tiene por vista, realizar fines
humanos. Por lo que tanto la actividad judicial como la actividad legislativa o sea la
funcién de aplicar las normas como la funcién de su elaboracion en forma general

y abstracta, encierran siempre un acto de valoracion.

Siendo consecuente con las anteriores consideraciones y atendiendo a la
necesidad de obtener una justa elaboracion y aplicacién de las normas juridicas es
gue elabora Pound el programa para la Jurisprudencia Sociolégica, que resumidos

en los siguientes puntos:

A- Investigacion sobre los efectos sociales de las instituciones y doctrinas

juridicas.

B- Previo estudio sociologico sobre las realidades actuales para la preparacion de

la tarea legislativa.

C- Estudio sobre los medios adecuados para hacer que los preceptos juridicos
tengan eficacia en la realidad.

D- Una historia juridica socioldgica, para averiguar la situacion social en la cual se
produjo una norma juridica tonel fin de enterarnos de si esa norma es digna o no

de sobrevivir.
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E- Estudio del método juridico, es decir, de los factores sicolégicos y de otra

pinoles y de los ideales que actian sobre la funcion judicial.

F- Reconocimiento de la importancia maxima que tiene el hallar una solucion justa
y razonable de los casos concretos tanto en el ambito del Derecho Privado, como

también en los campos del Derecho Penal y del Derecho Administrativo.

G- El establecimiento de un Ministerio de Justicia encargado de redactar proyectos
de ley, con el fin de corregir los anacronismos que persisten en el campo del
Derecho privado.

H- Esforzarse en hacer mas eficaz de hecho la realizacion de los fines del

Derechol®,

Es conveniente aclarar que la tarea de reconocer, delimitar y proteger
determinado tipo de intereses, no es una tarea definitivamente terminada con el
proceso de la elaboracion de dichas normas, pues los intereses no reconocidos
pueden ejercer presion para obtener el reconocimiento de la norma y desplazar a
los anteriores intereses reconocidos, y ademas con el transcurso del tiempo
surgen nuevos intereses y demandas, que presionan no sélo al legislador sino a
los jueces, por eso es que se necesita para resolver dichos problemas, pautas de

valoracion.
4. Método Positivo Teleoldgico.

Este método tiene su origen en la creencia de que toda Norma Juridica
tiene un fin, un propdsito o un motivo practico y este fin consiste en la existencia
de la Sociedad, siendo finalidad del Derecho, la proteccién de intereses. Por tal
razon, el intérprete en su investigacion juridica debe indagar sobre lo intereses
individuales y sociales que la Norma Juridica protege, 0 sea su fin practico,

haciendo caso omiso de otras consideraciones como la voluntad del Legislador.

100 pOUND ROSCOE, citado por Recasens Fiches, Luis, Ob. Cit. Pag. 78
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El principal exponente de este método es el gran jurisconsulto aleman
Rudolph Von lhering, de ahi la denominacion de su doctrina “El teleologismo de

Ihering”. Sobre este Método nos interesa destacar tres puntos fundamentales:

I- La critica hecha por Ihering contra el uso de la logica deductiva como método de
interpretacion de las leyes y contra la busqueda en cada norma juridica de la
famosa “voluntad o intencion” del legislador, porque estas son consideraciones de
indole subjetiva que jamas podrian coincidir con los fines préacticos,
eminentemente objetivos de la ley. En su libro “Jurisprudencia en Broma y en
Serio” Ihering formula numerosas criticas contra el método deductivo silogistico en
la aplicacion del Derecho y demuestra como el uso inmoderado de este
procedimiento puede llevar a resultados descabellados, que ocasionan injusticias
en la aplicacion de la ley.

II- Las consideraciones particulares acerca del motivo de la existencia de las
Normas Juridicas. A una sociedad esclavista, corresponde un Derecho que
justifica la esclavitud a una sociedad de tipo feudal, corresponde un Derecho
Feudal y no podriamos encontrar leyes de corte socialista en una sociedad

capitalista.

“Asi como el médico no prescribe la misma medicina a todos los enfermos,
sino que ajusta su receta a las condiciones concretas de cada paciente, asi
tampoco el Derecho puede tener siempre y en todos los lugares la misma
regulacion, sino que por el contrario debe adaptarse a la situacion concreta del
pueblo cuya vida trate de normar, tomar en cuenta su grado de civilizacion y sobre

todo atender a las necesidades de la época” 1%,

Solamente una investigacion juridica que atienda a los anteriores lineamientos,
puede explicarnos el porqué de la existencia de tal o cual norma de Derecho y

comprender en tal forma su sentido o significado.

101 |HERING, Rudolph von. Citado por Recasens Siches, Luis. Nueva Filosoffa de la Interpretacion del Derecho. 22. Edicidn.
Pag. 42
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[lI- El criterio de que el Derecho no es un fin en si mismo sino un medio al servicio
de un fin, y la finalidad del Derecho segun lhering es la proteccion de intereses
que pueden ser intereses individuales y colectivos, entonces la problemética del
organo encargado de la elaboracion de las leyes sera la de averiguar de qué
manera y hasta qué punto se pueden conciliar dichos intereses individuales, con
los colectivos. En el concepto propiedad Privada no solamente caben los intereses
del propietario en particular sino también los intereses de la sociedad; el Derecho
desempefiara entonces una funcién de armonizar y proteger los intereses del
individuo en particular y de la sociedad en general, esa armonia es lo que el

intérprete debe tratar de descubrir en la legislacion.

Ahora bien, en la mayoria de los casos, estos intereses individuales y sociales
aparecen contrapuestos en la realidad por lo que, el Derecho tiene que tomar

partido por uno de ellos o desempefiar una funcién mediatizadora.
5. Método Histdrico Evolutivo.

El principal postulado de este método es que la Ley siendo una expresion de las
necesidades histérico sociales que la motivaron fue creada para satisfacer las
necesidades anteriores previstas por el Legislador, pero al modificarse las
condiciones sociales y econémicas que la motivaron, la Ley que en un principio
era el fiel reflejo de la realidad social, ya no se adapta a las cambiantes
necesidades de la sociedad.

El hombre es un ser historico y por lo tanto cambiante, de tal suerte que
existe un tipo de hombre diferente en cada época histérica, pues existe en él, en
mayor o menor medida el deseo constante de superacion, el afan de mejora y el
anhelo de perfeccionamiento; el nombre nunca se siente satisfecho con lo que es,
sino que aspira todos los dias a algo mejor, y los logros obtenidos en este proceso
de dinamismo evolutivo es lo que a la postre viene a constituir el bagaje de cultura

de un pueblo o de una generacion.
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Ahora bien, el Derecho como producto del hombre es un fenémeno u objeto
gue se conoce mediante la comprension humana y que se encuentra condicionado
histéricamente al igual que su creador, pero la cegatez de muchos legisladores y
los ineficaces métodos de Hermenéutica Tradicionales han creado la vana ilusion
de creer que el Derecho puede ser realizado totalmente, y como consecuencia de
esto que el juzgador puede extraer todo el Derecho de los preceptos legislativos.
Asi por ejemplo en nuestro Cdodigo de Procedimientos Civiles encontramos una
disposicion referente a los términos extraordinarios de prueba que dice: “Art. 246
Inc. I. “Si la prueba debiere de hacerse en cualquiera otro punto de América o
Europa, se concedera a mas del término ordinario, cuatro meses; y si se hubiere

de practicar en cualquiera otra parte, seis meses”.

Sin embargo, frente al deseo de certeza y seguridad actidan siempre el
deseo de cambio y el afan de perfeccionamiento, esto trae como consecuencia un
margen de incertidumbre e inseguridad en todo ordenamiento juridico, para que el
Derecho se pueda adaptar a los cambios que experimenta la sociedad, no solo a
nivel tecnolégico, sino a nivel econémico y politico. A veces la certeza y seguridad
juridicas chocan con el ideal de justicia que persigue el Derecho ante situaciones

juridicas no previstas razonablemente por el legislador.

El Derecho no puede permanecer estatico, cuando todo esta cambiando a
su alrededor, sino que debe ser flexible para adecuarse a las necesidades
suscitadas por el cambio de la sociedad y por los deseos de progreso de la
humanidad. Esta dltima parte es en rigor el fundamento del método de la
Evolucion Histérica, cuyo principal expositor es Raymond Saleilles, pues
presupone que la Ley mas que producto de la voluntad del legislador se constituye
en clara expresion de las necesidades econdémicas y sociales de la comunidad a la

gue esta destinada a regir.

Los principios religiosos o filoséficos de la moral individual pueden tener
cierta estabilidad, pero las normas de Derecho cambian histéricamente. Las
situaciones que originan el fendmeno juridico, cambian en muchos campos, asi
por ejemplo en el campo civil, en virtud de las modificaciones en los medios de
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transporte, en el nacimiento de nuevos tipos de contratos que generalmente
denominamos innominados, etc. en el campo penal, con la creacion de nuevas
figuras delictivas y el desaparecimiento de otras; para el caso no tiene razon de
ser una disposicion juridico penal que regule el delito de duelo, pero si una
regulacion juridica al hecho injusto del acaparamiento de mercaderias destinadas

al consumo de la colectividad.

Vivimos en un mundo totalmente cambiante, las regulaciones juridicas
adecuadas para la vida de ayer no se adecuan a las necesidades actuales, y el
orden juridico que resuelve los actuales problemas, con toda seguridad sera inutil
para reglar la convivencia humana del futuro. La ley debe tomarse como si tuviera
una vida propia de manera que no soélo responda a las necesidades que la
originaron, sino también a las mismas necesidades en su evolucidn posterior y a

otras semejantes surgidas a través de la evolucion historica.

Habiamos visto anteriormente que existian profundas diferencias entre el
Método Histérico Tradicional de Federico Carlos von Savigny y el Método Historico
Evolutivo de Raymond Saleilles ya que por | Método Histérico tradicional se indaga
las circunstancias historicas existentes en la época en que la ley fue dictada, las
necesidades historico-sociales que le dieron origen para lograr de esta forma una
acertada interpretacion con base en los elementos histéricos que dieron origen a
la Ley, descubriendo de esta manera su verdadero significado; mientras que,
mediante la aplicacién del método evolutivo, la Ley se desarrolla en el tiempo y
adquiere matices verdaderamente originales mediante la expansion y adaptacion
de los conceptos originales de la Ley a los nuevos casos particulares que las
necesidades histéricas y sociales presenta. La Ley para este método es algo muy
diferente de su autor que adquiere vida independiente al ser creada y se adapta a
la realidad social en que sea aplicada de tal suerte que puede estar sirviendo a

fines distintos de los previstos por el legislador.

Al respeto dice Saleilles: “La Ley debe aplicarse no sélo a los antecedentes
y a las exigencias econOmicas y sociales que motivaron en un momento dado su
sancion, sino también a las nuevas exigencias determinadas por la evolucién
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social. Para ello es necesario interpretarla con un método cientifico que no
considere a los textos como mera expresion de la voluntad del legislador o de las

necesidades econémicas y sociales que provocaron su sancion” 192,

Resumiendo podemos decir que el Método Histérico tradicional vincula la
Ley a la voluntad del legislador, mientras que el Método Histérico Evolutivo
confiere a la Ley una vida propia e independiente de esos antecedentes e incluso

de la voluntad o intencién del legislador.

Los postulados fundamentales del Método Historico Evolutivo, se pueden

resumir asi:

1. Se reconoce gque la Ley es la base fundamental del Derecho y fuente de todo el

sistema juridico.

2. Que la ley debe adaptarse a las exigencias del momento de su creacion y
responder asi, a las necesidades de caracter social y econémico que le

dieron origen.

3. Que la Ley debe adaptarse también a las exigencias que puedan presentarse
en el futuro, respondiendo de esta manera a la satisfaccion de nuevas
necesidades juridicas, determinadas por los cambios sociales vy
econdmicos. La Ley entonces estara destinada a sufrir transformaciones en
armonia con las transformaciones de las necesidades a que esta destinada
a satisfacer. A este efecto se debe recurrir a los elementos externos de la
Ley, a las costumbres, a las necesidades de la vida econdmica, a las
concepciones morales y a las modificaciones de las relaciones sociales
para realizar una verdadera labor de Hermenéutica Juridica que habra de
proporcionar a los textos legales una nueva vida, siguiendo de esta manera
la evolucion y la transformacion de las necesidades sociales y econdémicas

de la comunidad a la que esta destinada a regir.

102 SALEILLES, Raymond, citado por Aftalién, Enrique. Introduccién al Derecho, Editorial La Ley. Pag. 476
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Verificar si estan desarrollados todos estos. Interpretacion literal. Restrictiva,
extensiva, conforme, teleoldgica, concordancia practica, por medio de

principios y sistemética.

Demas desarrollar un parrafo en el que se despliegue cual es método que debe
aplicarse en el tema objeto de investigacion. [teniendo como base los

principios]

2.2.5 Analisis del Art. 6 del Codigo Penal, Sobre La Obligatoriedad Aplicativa
de Los Principios Generales a Las Leyes Especiales.

El Art. 6 del Cédigo Penal establece:
“PRINCIPIO DE APLICACION GENERAL DEL CODIGO PENAL
Los principios fundamentales del presente Capitulo, seran aplicables siempre.

Las normas generales de este CAdigo seran aplicables a los hechos punibles
previstos en leyes especiales, salvo que estas contengan disposiciones

diferentes.

Jurisprudencia relativa a las diligencias de investigacion en casos de muerte

violenta de mujeres.”

La persistencia de una legislacién penal especial obliga a fijar la relacion entre el
codigo penal como norma punitiva basica y las leyes especiales. El Codigo Penal

debe ser la norma basica y subsidiaria de todas las que tengan caracter penal.

El entronque de los principios mencionados en este capitulo en el derecho
constitucional y, mas en concreto, en la seccidn que en el texto constitucional se
refiere a los derechos individuales, hace que su vigencia se extienda a todo el
derecho punitivo, teniendo en cuanta que el mismo, por razones de técnica
legislativa no solo se concreta a la punibilidad de los delitos, sino que otras

normas tienen también un contenido penal.
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La generalidad de los principios y la legitimidad que les otorga su raiz
constitucional hacen incluso que su vigencia trascienda el derecho punitivo,

pudiendo predicarse sin duda su eficacia sobre todo el derecho sancionador.

La antedicha realidad de que el derecho penal de El Salvador, no se encuentra
compendiado en una sola norma, sino que provoca que las denominadas leyes
especiales, aquellas que contienen normas de derecho penal fuera de este, por su
mayor simplicidad estructural, no reproduzcan las normas generales de aplicacion
sino que se limiten a desarrollar conductas delictivas concretas. Ello hace que, en
la mayoria de los casos, deba acudirse a este cédigo para encontrar esa
normativa, sin perjuicio de que particularidades especificas de las conductas
descritas en estas leyes especiales hagan que las mismas puedan estar dotadas
de normas de aplicacién propias e independientes de las contenidas en el Cédigo

Penal.

Es decir, que al andlisis de cada tipo penal el operador del sistema arribara
ante que delito estaremos, puesto que del estudio antes dicho las calificaciones
juridicas no son absolutas, sino que pueden estar enclaustradas ya sea en la ley

especial o en el Cédigo Penal como ley general.

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

de los hechos.

La muerte de mujeres en Ciudad Juarez, México motivo que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos presentara una demanda contra los
Estados Unidos Mexicanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
por “la falta de medidas de proteccién a las victimas, dos de las cuales eran

menores de edad; la falta de prevencion de estos crimenes, pese al pleno
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conocimiento de la existencia de un patron de violencia de género que habia
dejado centenares de mujeres y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las
autoridades frente a la desaparicion [...]; la falta de debida diligencia en la
investigacion de los asesinatos [...], asi como la denegacién de justicia y la falta
de preparacion adecuada”.71 La Corte Interamericana de Derechos Humanos con
fecha 16 de noviembre de 2009, emitié su sentencia declarando la responsabilidad
del Estado Mexicano, por incumplir con su deber de investigar -y con ello su
deber de garantizar- los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal.
En la citada sentencia se establece estandares respecto a la obligacion del Estado
de investigar los hechos e identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los
responsables de las violaciones que debera ser tomado en cuenta por los

funcionarios de la administracién de justicia.

La jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en conjunto constituye estandares que orientan la actuacion del Estado

y sus agentes.

Estandar general relativo a la investigacién y primeras diligencias frente a

actos de violencia contra las mujeres

2.2.6 Estandares en materia de investigacion y debida diligencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

El deber de realizar una investigacion inmediata, exhaustiva, seria e imparcial ante
violaciones de derechos humanos ha sido reiterada por la Corte Interamericana,
segun la cual: “El deber de investigar es una obligacion de medio y no de
resultado, que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no
como una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. La
obligacion del Estado de investigar debe cumplirse diligentemente para evitar la
impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a repetirse. En este sentido, la Corte
recuerda que la impunidad fomenta la repeticién de las violaciones de derechos

humanos.” [...]
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“Este Tribunal ha establecido que la eficiente determinacion de la verdad en
el marco de la obligacion de investigar una muerte, debe mostrarse desde las
primeras diligencias con toda acuciosidad. En este sentido, la Corte ha
especificado los principios rectores que es preciso observar en una investigacion
cuando se estd frente a una muerte violenta. Las autoridades estatales que
conducen una investigacion de este tipo deben intentar como minimo, interalia: i)
identificar a la victima; ii) recuperar y preservar el material probatorio relacionado
con la muerte, con el fin de ayudar en cualquier potencial investigacion penal de
los responsables; iii) identificar posibles testigos y obtener sus declaraciones en
relacion con la muerte que se investiga; iv) determinar la causa, forma, lugar y
momento de la muerte, asi como cualquier patrén o practica que pueda haber
causado la muerte, y v) distinguir entre muerte natural, muerte accidental, suicidio
y homicidio. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del
crimen, se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos, en forma
rigurosa, por profesionales competentes y empleando los procedimientos mas

apropiados.”

2.2.7 Estandares relativos con el deber de investigar en el delito de

Feminicidio.

El deber de investigar efectivamente los hechos, conforme a los articulos
8.1y 25.1 de la Convencion Belem do Para derivado de la obligacion de garantia
de los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal exige al Estado: “
[...] La obligacion del Estado de investigar debe cumplirse diligentemente para
evitar la impunidad y que este tipo de hechos vuelvan a repetirse. En este sentido,
la Corte recuerda que la impunidad fomenta la repeticion de las violaciones de

derechos humanos”.

‘A la luz de ese deber, una vez que las autoridades estatales tengan
conocimiento del hecho, deben iniciar ex oficio y sin dilacién, una investigacion
seria, imparcial y efectiva por todos los medios legales disponibles y orientada a la

determinacion de la verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento y eventual
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castigo de todos los autores de los hechos, especialmente cuando estan o puedan

estar involucrados agentes estatales.”

“‘De otra parte, la Corte ha advertido que esta obligacibn se mantiene
“cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacidon, aun
los particulares, pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian,
en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la
responsabilidad internacional del Estado” y a la persecucion, captura

enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de los hechos”. [...]

La Corte considera que el deber de investigar efectivamente, siguiendo los
estandares establecidos por el Tribunal tiene alcances adicionales cuando se trata
de una mujer que sufre una muerte, maltrato o afectacion a su libertad personal en
el marco de un contexto general de violencia contra las mujeres. En similar
sentido, la Corte Europea ha dicho que cuando un ataque es motivado por
razones de raza, es particularmente importante que la investigacion sea realizada
con vigor e imparcialidad, teniendo en cuenta la necesidad de reiterar
continuamente la condena de racismo por parte de la sociedad y para mantener la
confianza de las minorias en la habilidad de las autoridades de protegerlas de la
amenaza de violencia racial’. El criterio anterior es totalmente aplicable al
analizarse los alcances del deber de debida diligencia en la investigacion de casos

de violencia por razon de género.”

2.2.8 Desarrollo auténomo de la LEIV y la interpretacién de los cuerpos

legales.

La Red Feminista frente a la violencia contra las mujeres, REDFEM,
presentd el estudio sobre la situacion de violencia contra las mujeres y la
respuesta institucional a partir de la ruta de persecucién penal con la nueva
normativa especializada y los servicios publicos brindados a las victimas de
violencia, el cual se realiz6 en seguimiento a la implementacion de la Ley Especial

Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres (LEIV).
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El estudio se realizd a partir de los casos de violencia contra las mujeres,
procesos en tribunales de justicia por delitos contenidos en la legislacion penal y
en la LEIV, en el periodo de enero de 2009 a diciembre de 2014, lo que permitié
evaluar tres afios antes y tres afios después de la aprobacion de la ley especial

integral para una vida libre de violencia contra la mujer.

Entre los principales hallazgos se identifican algunos avances, por ejemplo;
existe un mejor posicionamiento del reconocimiento y mayor tipificacion de los
hechos de violencia contra las mujeres. Se ha logrado romper con la normalidad
de practicas que antes de la LEIV no eran consideradas hechos criminales, como
el delito de expresiones de violencia contra las mujeres. Hay inversion publica,
especialmente proveido por la cooperacion internacional, para la atencién a la

violencia contra las mujeres.

El fendbmeno de la violencia contra las mujeres y contra los hombres
responde a causas estructurales diferentes; por lo que es necesario que las
politicas, planes y programas sean diferenciados no solo en razén del género, sino
también focalizados territorialmente, a partir de un abordaje forjando un futuro
digno y de igualdad para las mujeres segun el Observatorio de violencia de género
de ORMUSA.

El Plan Quinquenal de Desarrollo y Plan El Salvador Seguro reduce la
violencia contra las mujeres por razones de género a la violencia sexual y
violencia intrafamiliar, y plantea nada mas acciones para atender hechos, pero no
para evitarlos, como deberia hacerse desde un enfoque integral. Persiste una
arraigada cultura social y politica que legitima la violencia contra las mujeres; y se
traduce al cuestionamiento y resistencia para aplicar la Ley Especial Integral para
una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, no obstante tratarse de una ley

ampliamente discutida; lo cual evidencia una actitud miségina.

Por tanto, se identifica una responsabilidad criminal del Estado a través de
la impunidad como mecanismo que tolera y perpetia la violencia contra las

mujeres. Por ello, es urgente establecer mecanismos de auditoria de la actuacion
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publica, los cuales mas alla de analizar las leyes, se debe analizar a quienes las
aplican y su idoneidad como servidores publicos, la cual deba estar determinada a

favor de la igualdad y la erradicacion de la violencia contra las mujeres.

Doctrinariamente las mujeres, no pueden ser misoginas, porque histéricamente
han estado en la posicion de ser las subordinadas, en caso de prestar
colaboracion al feminicida, podrian en principio ser procesadas por feminicidio,
pero no considerarseles como autoras directas, pues ello contrariaria al Art. 7 de
la LEIV. Es decir, en principio, porque siempre es necesario determinar si existio
una voluntad no viciada de la mujer en participar en dicho ilicito, ya que muchas

mujeres son coaccionadas por el crimen organizado para cometer los feminicidios.

Por ejemplo; algunas son amenazadas por los jefes de pandilla que, si no
colaboran con alguna actividad delictiva como “citar” a la victima de feminicidio a
un lugar desolado, las muertas van a ser ellas. En este caso como desde la teoria
del delito se explica el elemento subjetivo del tipo “voluntad” de realizar el tipo

objetivo no existe en esa mujer amenazada.

Procesar a mujeres por feminicidio es contrario al espiritu y finalidad de la
LEIV ya que lo que esta ley persigue es precisamente, procesar a los hombres
gue matan a las mujeres, para disminuir este flagelo que pone en riesgo a mas de
la mitad de la poblacion; fenbmeno que se ha convertido en una pandemia en El
Salvador, Como evidencia la deshonrosa mencion en el afio 2010 que lo ubico en
el primer lugar en la tasa de feminicidios a nivel mundial, segun el Tercer Informe
Internacional de Violencia contra la mujer en las relaciones de pareja estadisticas

y legislacién, del Instituto Centro Reina Sofia, de Espafia.'®

2.2.9 Evoluciéon del feminicidio como delito desde la perspectiva

criminoldgica.

103 Opservatorio de Violencia de Género: Informe sobre situacién de violencia contra las mujeres, (EI Salvador: ORMUSA, 2014),
8.(Folleto consultado)
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La primera persona que utilizé el término “femicide” directamente vinculado
a la violencia de género fue Diana Russell en 1976194, ante el Primer Tribunal
Internacional de Crimenes contra Mujeres. Desde entonces, su contenido y
alcance ha variado. La propia Diana Russell lo defini6 inicialmente junto con Jane
Caputi como el “asesinato de mujeres realizado por hombres motivado por odio,
desprecio, placer o un sentido de propiedad de la mujer’. Posteriormente, junto
con Hill Radford lo describié como “el asesinato miségino de mujeres realizado por
hombres. Ese mismo afio Diana Russell acufié por primera vez el término en su

libro Femicide.

El delito de feminicidio es tan antiguo, como la aparicion del ser humano
sobre la tierra, independientemente de la teoria que se acepte sobre el origen del

hombre una vez que se desarroll6 sobre la faz de la tierra, empezo a delinquir.

Si bien es cierto, que desde entonces el hombre realizaba conductas
antisociales en contra de la mujer , éste mismo empez6 a establecer normas que
de algun modo cubrian necesidades de todo tipo, que contribuyé a organizarse
entre su ambito, teniendo como consecuencia una mejor convivencia entre sus
habitantes, por lo que tales normas fueron observadas desde el punto de vista
social y juridico, es asi por lo que se crean ordenamientos juridicos que

conceptualizaron la accién o la conducta de los sujetos a lo que se llama delito.1%

La categoria feminicidio se empez6 a utilizar en la década de los 80 del
siglo pasado, pero antes las organizaciones de mujeres y feministas ya habian
realizado esfuerzos teoricos, que dieran luz al asesinato de mujeres y las

caracteristicas especiales de género que este tenia.1%

Después de varias décadas de practica feminista y reflexion analitica de la
violencia sexual y de género: la de violentar reiteradamente el cuerpo, la

subjetividad, la sexualidad, la vida y libertad de las mujeres hasta la muerte de

104 Diana Russell (2005): “Definicion de feminicidio y conceptos relacionados”, en Feminicidio, justicia y derecho, México. Citada por
Graciela Atencidn en el articulo Femicidio: Un concepto en expansion Global.

105 jyan Andrés Hernandez Islas, Teorfa del Delito, (México: Editorial JAHI, Edicién Privada Limitada, 2001), 14.

106 Celia Amorés, Violencia contra las mujeres y pactos patriarcales, (Madrid, Editorial Pablo Iglesias, 1989), 39-54.
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estas sistematicamente de maneras miséginas contra las mujeres, se ha ido
desarrollando un marco conceptual mas definido: el del feminicidio, que se centra

en una de las dimensiones mas lacerantes de la violencia.

Marcela Lagarde!®” defini6 el acto de asesinar a una mujer, sélo por el
hecho de su pertenencia al sexo femenino, como "feminicidio”, pero intentando dar
a este concepto un significado politico para denunciar la inactividad, con claro
incumplimiento de las convenciones internacionales, de los Estados, en una lucha
eficaz, contundente, seria e inflexible contra estos brutales crimenes y sus
autores, y , asi, eligié la voz feminicidio para denominar al conjunto de hechos que
contienen los crimenes y las desapariciones de mujeres cuando concurra, el
silencio, la omisidn, la negligencia, la inactividad de las autoridades encargadas de

prevenir y erradicar estos crimenes.

Feminicidio, es una categoria analitica de la teoria politica y consiste en
enfrentar el problema como parte de la violencia de género contra las mujeres.
Este es el primer supuesto epistemoldgico, tedrico y politico, y ubicarlo ahi es
abordar las causas del feminicidio (Lagarde, 2006). Mas adelante, otras autoras
enriquecieron el contenido de esta categoria. Asi, por ejemplo, visto desde la
perspectiva de los derechos humanos, establecieron que el feminicidio es la forma
extrema de la ausencia de los derechos humanos, es un genocidio de las mujeres,

se le puede considerar como un crimen de Estado (Bustos Romero, 2004).

Julia Monarrez'%® dice que "EIl feminicidio comprende todo acto violento que
van desde el maltrato emocional, psicolégico, los golpes, los insultos, la tortura, la
violacion, la prostitucion, el acoso sexual, el abuso infantil, el infanticidio de nifas,
las mutilaciones genitales, la violencia domeéstica y toda politica que derive en la
muerte de las mujeres, tolerada por el Estado”. Es imperante mencionar que este
delito ya tipificado, es consecuencia de una actividad ilicita en contra del género

femenino, que es bien sabido que el homicidio en contra de éste ha aumentado en

107 L AGARDE Y DE LOS RIOS, Marcela (1996) “Identidad de género y derechos humanos. La
construccion de las humanas”, en Guzman Stein, Laura y Silvia Pacheco (comps.). Pag 1.

108 Julia Monarrez. Las diversas representaciones del feminicidio y los asesinatos de mujeres en
Ciudad Juarez, 1993-2005- Pag 353.
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los dltimos afos y dicha accion es un antecedente basal para crear legislaciones y
normatividades tendientes o que tengan como resultado la disminucion de dicha

conducta delictiva.
2.2.10 Conductas con consecuencias autbnomas al feminicidio.

Aunque sus manifestaciones ilustran diferentes interrelaciones entre
normas y practicas socioculturales, el feminicidio constituye un fenémeno global

gue ha alcanzado proporciones alarmantes en el mundo.

Sus victimas son las mujeres en diversas etapas de desarrollo, condiciones
y situaciones de vida. Esto a consecuencia de los roles sociales impuestos a estas

por cuestiones tradicionales y sociales.
2.2.10.1 Feminicidio familiar (o intimo).

Bajo este concepto se engloban los homicidios cometidos por un hombre
con guien la mujer victima tenia en el momento de los hechos, o tuvo en un
momento anterior, alguna relacion matrimonial o de analoga afectividad al
matrimonio o noviazgo, o alguna relacion familiar o de parentesco por

consanguinidad o afinidad.
2.2.10.2 Feminicidio no familiar (o no intimo)

En este grupo se incluyen las muertes cometidos por un hombre con quien la
victima mujer nunca mantuvo ninguna relacién de los referidas anteriormente,
aunque puedan existir o haber existido otras como de vecindad o de ser
comparferos de trabajo, relacion laboral subordinada o ser el agresor cliente
sexual de la victima, incluyendo también en este concepto, los feminicidios
provocados por explotadores sexuales u hombres de grupos armados u

organizados (guerrillas, maras, pandillas,).

2.2.10.3 Feminicidio por conexion.
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Con esta terminologia se hace referencia a las mujeres que fueron
asesinadas "en la linea de fuego" de un hombre cuando trataba de matar a otra
mujer; se da en aquellos supuestos en que la victima lo es una mujer que acudio
en auxilio de otra que estd siendo atacada por un hombre y queda atrapada en

esa accion feminicida, provocandole la muerte.

Es decir que la intencion del sujeto activo no era cometer feminicidio sobre

esta sino sobre otra victima.
2.2.10.4 Feminicidio sexual.

Se entienden aquellos casos en los que se da muerte a la mujer tras haber
ejecutado sobre ella, el autor o autores, aberrantes agresiones sexuales. En

algunas ocasiones estos actos responden a la actuacién aislada del agresor.
2.2.10.5 Feminicidio sexual no organizado.

Aquellos que se ejecutan en actos en el contexto de organizaciones. La
dindmica en la comision de estos crimenes se repite y asi, sus autores tras
secuestrar a mujeres y nifias y someterlas a todo tipo de vejaciones y agresiones
sexuales, torturas y mutilaciones, las dan muerte y arrojan sus cuerpos, desnudos
o semidesnudos, en campos baldios, vias publicas, en vertederos de basura, vias
de tren. A veces sus cuerpos aparecen arrojados en sitios publicos luciendo en su
desnudez mensajes grabados sobre su piel a punta de navaja en referencia a
algun supuesto comportamiento "inmoral” o al trabajo en las maquinas o fabricas
que efectuaban esas mujeres brutalmente asesinadas, produciendo en la
poblacién femenina del contorno, trabajadoras de aquellas industrias, el efecto

intimidatorio que pretenden los agresores.
2.2.10.6 Feminicidio sexual organizado.

Dentro de esta categoria de feminicidio sexual (organizado o no
organizado), para describir aquellos supuestos en que el agresor o agresores

repiten en multiples ocasiones sus crimenes. Este es el caso de Julio Pérez Silva
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que asesind a 14 mujeres (la mayoria menores de edad) tras agredirlas
sexualmente a casi todas ellas, en Alto Hospicio (Chile) y que ha sido condenado

a la pena de cadena perpetua.
2.2.10.7 El feminicidio por ocupaciones estigmatizadas.

Aquellas muertes violentas de mujeres que se dedican a la prostitucion, o
son strippers, camareras, masajistas o0 bailarinas en locales nocturnos. La
consideracion estigmatizada de éstas y otras profesiones consideradas
"deshonradas" a las que se dedican las victimas, coloca a estas mujeres en una
situacion de mayor vulnerabilidad y, a veces, se utilizan tales ocupaciones como

justificacion encubierta de estos crimenes.
2.2.10.8 Feminicidio sexual sistemético.

Aquellos supuestos en los que las mujeres son violadas, torturadas antes de

darles muerte y, después, sus cuerpos son arrojados a escenarios transgresivos.
2.2.11 Feminicidio en la actualidad.

El femicidio/feminicidio es un fenébmeno creciente que requiere el esfuerzo
conjunto de diversos sectores sociales y politicos, reconociendo que la violencia
contra las mujeres subyace en la misoginia existente y en las relaciones de poder
desigual de los hombres sobre las mujeres; asi como en el reconocimiento de que
la violencia constituye una practica recurrente y se manifiesta de diversas formas,

tipos y ambitos de la vida de las mujeres.

La violencia ejercida contra la mujer es un problema que obedece a
estructuras jerarquicas patriarcales que reproducen una cultura donde las mujeres
son vistas como objetos desechables y mal tratables. Prueba de ello es que las
multiples violaciones a los derechos de las mujeres se desarrollan tanto en
tiempos de paz como en tiempos de conflicto armado; respondiendo a diferentes
contextos, pero a imaginarios culturales similares que limitan y atentan contra la

libertad femenina y el desarrollo de sus capacidades. Los términos
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femicidio/feminicidio se encuentran en proceso de conceptualizacion desde
diferentes disciplinas. Fue utilizado por primera vez en Londres en el siglo XIX,
para denominar el asesinato de una mujer, por Diana Russell y Jill Radford en
1992.

En la actualidad se ha generado un elemental debate sobre la conveniencia
del uso del término femicidio o feminicidio, que en algunos paises ha quedado
delimitado por la costumbre en su uso. Por ejemplo, en Costa Rica las
investigaciones y diversas propuestas han utilizado desde hace varios afos
femicidio y ese es el término que prevalece; de manera similar, pero con el término
feminicidio, acontece en México. Otros paises, como Guatemala, ante la influencia

de ambos términos hasta el momento han optado por utilizar ambos.

Las autoras de la teoria del feminicidio son: Diana Russell'®, australiana
que vive en Estados Unidos, Jill Radford, estadounidense colega de Diana
Russell, Jane Caputi, que es otra investigadora muy importante. Hay tedricas del
feminicidio en la India, en Pakistdn en Sri Lanka; teoricas del feminicidio en
Europa, Israel, Africa, Asia, y en distintos paises del mundo.

Marcela Lagarde'®© en un concepto mas amplio, nombra la violencia
feminicida como la forma mas extrema de violencia de género contra las mujeres,
conformada como el conjunto de conductas misoginas (maltrato, violencia fisica,
psicolégica, sexual, educativa, laboral, econdmica, patrimonial, familiar,
comunitaria e institucional) que conllevan impunidad social y del Estado, al colocar
a las mujeres en riesgo, en situacién indefensa, pueden culminar en la muerte o

en tentativa y en otras formas de muerte evitable.

Sobre la naturaleza del feminicidio no existen datos exactos, pero segun los
estudios realizados podemos considerar que radica en el androcentrismo existente
en las culturas de las sociedades de los paises del mundo, este término consiste

‘en ver el mundo desde lo masculino, tomando al hombre como parametro o

109 pjana Russell, Feminicidio: La politica de asesinato de las mujeres, (México: UNAM, 1992),16.

110 Marcela Lagarde, feminista de México: Etndloga y doctora en Antropologia, encabezé desde la Camara de Diputados, donde se
ocupd de una amplia investigacion sobre los asesinatos de mujeres en Ciudad Juarez denunciados a nivel internacional.
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modelo del humano”; es decir, se da cuando un estudio, un analisis o investigacion
se enfoca desde la perspectiva masculina Unicamente, presentando la experiencia
masculina como central a la experiencia humana y por ende como la Unica

relevante.

Dos son las formas extremas de androcentrismo: 1) La ginopia; referida a
la imposibilidad de ver lo femenino o a la visibilizacion de la experiencia femenina.
2) La misoginia; es la aversién u odio a las mujeres, la tendencia ideolégica
psicoldgica que consiste en despreciar a la mujer como género y con ello todo lo
considerado propiamente femenino. El término permite subrayar el caracter social
de la violencia y trasladar la violencia basada en la inequidad de género producto
de las relaciones de poder entre hombres y mujeres. La falta de investigaciones
eficaces, prevencién, sancion, y la tolerancia por parte del Estado que derivan en
la impunidad de las muertes de las mujeres, la vulnerabilidad a mujeres que
provocan rupturas de las matrices culturales, crimenes con alto grado de violencia
sexual contra mujeres, desaparecidas previamente, cuyos cuerpos, mutilados, son
abandonados en lotes baldios, arrojados en basureros o lugares publicos,
indiferencia social, que habla de la discriminacién que alimenta la violencia de

género.

La inexistencia del Estado de derecho, bajo la cual se reproducen la
violencia sin limite en una gran cantidad de casos de violencia de género contra
las mujeres, ellas no reciben justicia por parte de quienes deberian garantizar la
justicia y entonces se produce lo que en la teoria de género se llama: La
Revictimizacion de las victimas, ya fueron victimas de un hecho violento y luego

son victimizadas al no encontrar justicia, y al quedar en la impunidad los hechos.
2.2.12 Teoria de la Violencia Simbdlica.

Segun Julio Eduardo Vézquez Aguilar se presenta el concepto de

feminicidio de Diana Russell como el asesinato doloso de mujeres por su
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condiciéon de mujeres contrastado con el concepto de violencia simbdlical'!, para
describir el fenémeno de internalizacidon de la violencia por parte de la victima para

incluso aprobar y reproducir la violencia de la que padecen.
2.2.13 El Feminicidio en El Salvador, perspectiva historica.

Histéricamente la problematica ha existido siempre; sin embargo, es hasta
en afos recientes que constituyd motivo de preocupacion, por las caracteristicas
gue ha retomado con el aparecimiento de mujeres descuartizadas, arrojadas en
lugares publicos, al interior de bolsas plasticas en los afios 2002 y 2003. Este
hecho, de por si atroz, no habia tomado relevancia, hasta que el movimiento

organizado de mujeres logro colocarlo en la agenda nacional.

Hablar de feminicidio es referirse a la manifestacion extrema de violencia en
contra de las mujeres, motivada por razones de discriminacion que acontece en
proporcion directa a los cambios estructurales ocurridos en la sociedad y en
relacion directa con el grado de tolerancia que manifieste la colectividad en torno a
los mismos y su nivel de violencia. Conviene recordar que, en ese entonces, el
Salvador fue testigo de un incremento de los homicidios de mujeres con uso
extremo de la violencia, utilizando habilidades y destrezas propias de los que en
épocas pasadas, integraron los despreciables escuadrones de la muerte en varios

paises de la regiéon, como Guatemala y El Salvador.

En la mayoria de los casos se observaron patrones caracteristicos, entre
los que se pueden mencionar, las victimas eran mujeres entre los 15 y 20 afios, o
desaparecian y luego eran encontradas asesinadas en parques publicos o en
terrenos baldios en los alrededores de San Salvador, o en la mayoria de los casos

no se descubria su identidad.112

El feminicidio es entonces una violacion a los preceptos constitucionales
para cuya concurrencia se necesitan factores y circunstancias que responsabilizan

a varios actores de la sociedad, en especial al Estado que tiene entre sus

111 pierre Bourdieu, La dominacién masculina: sobre el poder simbélico, (Argentina: Buenos Aires), 20.
112 prsq Ramos, “Explosion del Feminicidio en El Salvador”, entorno, n.47 (2010): 10
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obligaciones, tal como lo establece la Constitucién de la Republica de El Salvador
en sus articulos 1, 2, 3, y 4, el proteger la vida e integridad de todas y cada una de

las personas que viven en el territorio nacional.

Desde este punto de vista, el Estado a través de una accion o por omision,
como es la negligencia en la prevencion, la deficiente investigacion y la ausencia
de sanciones, incumple su deber de proteccion, ya que no actla para prevenir y
erradicar esta problematica; asi mismo, el Estado no garantiza la funcion de

penalizacion, persecucion y sancion del feminicidio.

Se trata de un término politico, que no sélo incluye a los agresores
individuales sino a la estructura estatal y juridica, ya que por un lado al no existir el
feminicidio como delito instituido dentro de la legislacion, no se le da el tratamiento
juridico y sociolégico adecuado a los casos que presentan las caracteristicas que
lo individualizan: que la persona sea asesinada y se trate de una mujer; y por otro
lado, el Estado, a través de su inoperancia contribuya a la impunidad, al silencio y

a la indiferencia social.113

En el Salvador existe la LEY ESPECIAL INTEGRAL PARA UNA VIDA
LIBRE DE VIOLENCIA PARA LAS MUJERES vy tiene por objeto garantizar la
vida, la libertad, la integridad, la dignidad, proteccién e igualdad de todas las
mujeres ante la ley, particularmente cuando por condicion de género en las
relaciones de poder o confianza, en el ambito publico o privado quien arremete,
cometa en contra de ellas practicas discriminatorias, de violencia fisica,

psicolégica, econdmica o de menosprecio a sus derechos.

El fin es promover e implementar disposiciones orientadas a la erradicacion de la
violencia fisica, psicoldgica, sexual, econOmica o cualquier tipo de coaccidén en
contra de las mujeres. Y se aplicara cuando sea vulnerado el derecho de la mujer
a una vida libre de violencia en sus diferentes manifestaciones, tanto en el ambito

publico como en el privado. Coincidimos en la afirmacion de que tipificar esta

113 Organizacién de Mujeres Salvadorefias por la paz, El Feminicidio en El Salvador: Una forma de violencia, control y dominacién en
contra de las mujeres, (El Salvador: 1999-2007), 9.
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figura viene a ser la respuesta mas facil para los gobiernos, particularmente por la

incidencia que este hecho ilicito tiene en la region.

En conclusion existe una diferencia vital entre el feminicidio y el homicidio, ya que
el primero (feminicidio) es el delito por medio del cual se causa la muerte de una
mujer, este tipo juridico se refiere a que el sujeto pasivo del delito sera en todos
los casos una mujer, y el sujeto activo un hombre; y el segundo (Homicidio), es
aguel delito en que se causa la muerte de una persona, persona que puede ser

hombre o mujer, y el sujeto activo también puede ser hombre o mujer

2.2.14 Andlisis Juridico-Doctrinario del Tipo Penal de Feminicidio en La

Legislacion Nacional e Internacional.

2.2.14.1 Tipificacion del feminicidio en la Legislacién Internacional Vigente

Siete paises de América Latina han tomado la decision de tipificar el
asesinato de mujeres en determinadas circunstancias, denominandolo, algunos,
femicidio, y otros, feminicidio: Chile, Costa Rica, Guatemala y Nicaragua lo
denominan femicidio, y El Salvador, México y Peru lo llaman feminicidio. Esta
legislacién tiene su fundamento en diversas circunstancias, entre las que destacan
la obligacion de los Estados de adecuar su legislaciéon a los instrumentos
internacionales, el incremento de los casos de muertes de mujeres, la excesiva
crueldad con que tales hechos se producen, la ausencia de tipos penales
especiales para describir adecuadamente el asesinato de mujeres basado en
razones de odio, desprecio, y en todo caso como resultado de las relaciones

asimétricas de poder entre hombres y mujeres y, los altos indices de impunidad.

Con las leyes aprobadas los paises pretenden desarrollar una politica
criminal con perspectiva de género, que fortalezca las estrategias de persecucion

y sancién de los responsables de los hechos de violencia contra las mujeres y
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garantice la reparacion y compensacion de las victimas, con el objetivo de reducir
la impunidad, de manera que la justicia penal cumpla con su funcién de

prevencion especial y general de la criminalidad.

México Ley general de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia,
en su articulo 21, ha incorporado la tipificacion del feminicidio. El objeto de la ley
es sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y garantizar su acceso a
una vida libre de violencia que favorezca su desarrollo y bienestar conforme a los
principios de igualdad y de no discriminacion. No se refiere sin embargo al
feminicidio, sino a la violencia feminicida, producto de la violacién de sus derechos
humanos, en los ambitos publicos y privado, conformada por el conjunto de
conductas misdginas que pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede

culminar en homicidio y otras formas de muerte violenta de mujeres.

La creacion de esta ley y publicada el pasado 1° de febrero de 2007, se
debe a la imperante necesidad de contar con un instrumento juridico que contenga
una real perspectiva de género, capaz de brindar seguridad a todas las mujeres de
ese pais. Una seguridad garantizada y obligatoria por los tres Poderes de la
Unién, es decir, aplicar las politicas publicas necesarias para dar una rapida
respuesta a las demandas de la poblacion, permitiendo la coparticipacion
legislativa que permita tanto a la Federacién, como las Entidades Federativas y

Municipios tomar las acciones necesarias para cada caso en particular.

La ley tiene como principal objetivo reconocer el derecho de las mujeres a
una vida libre de violencia, como sujetos de derechos, independientemente de su
condicion social, estado civil, profesién, edad, religion y demas circunstancias que
las puedan poner en una situacion de desventaja, en las que se infrinja lo
establecido en su constitucion politica. Su objetivo y sus principios rectores; donde
se les concede a todas las mujeres que se encuentren en territorio nacional,

proteccion juridica para salvaguardar el acceso a una vida libre de violencia.
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Guatemala Ley contra el femicidio y otras formas de violencia contra la
mujer en su articulo 64, A diferencia de otras leyes que regulan el femicidio, en
esta ley se utiliza el concepto amplio de violencia contra las mujeres. Asi se refleja
también en el uso que se hace de la palabra feminicidio definida como muerte
violenta de una mujer, ocasionada en el contexto de las relaciones desiguales de
poder entre hombres y mujeres, en ejercicio del poder de género en contra de las
mujeres. El Congreso de la Republica de Guatemala elevé a la categoria de ley
vigente el Feminicidio y el Acoso sexual. Fue publicado en el Diario de Centro
América el 7 de mayo del 2008. Guatemala es parte de los paises que han
ratificado la convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, asi como de la convencién interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. En dichos instrumentos
internacionales se obliga el Estado de Guatemala a adoptar todas las medidas
necesarias para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacién contra la mujer, y emitir todas las leyes que permitan

llegar a ese fin.

Es obligacion del Estado garantizar a la mujer victima de accion criminal: a)
acceso a la informacion; b) asistencia integral. Los funcionarios que sin causa
justificada nieguen o retarden la entrega de informacion o la asistencia integral en
perjuicio del proceso o de la victima se haran acreedores a medidas y sanciones
labores y administrativas, sin perjuicio de responsabilidades civiles o penales
segun el caso. Para el cumplimiento de los objetivos de la ley contra el femicidio,
el Ministerio Publico esta obligado a crear la Fiscalia de delitos contra la vida e
integridad fisica de la mujer, la cual debera estar especializada en la investigacion
de éstos delitos y a la que se le debera dotar de los recursos presupuestarios,
fisicos, materiales, cientificos y humanos que le permitan desarrollar su labor.

Siendo asi una cuestion.

114 ey Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra La Mujer, (México: Congreso de la
Republica, 2008).
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Nicaragua Ley integral contra la violencia hacia las mujeres y de reforma a
la Ley 641, en su articulo 9, Codigo penal, 2012. La ley nicaraglense reconoce el
femicidio como tipo penal especifico en el marco de una ley que esta dirigida a
garantizar a las mujeres una vida libre de violencia, entendida ésta en el sentido

amplio, de violencia ejercida contra la mujer por el hecho de ser mujer.

La ley tiene por objeto actuar contra la violencia que se ejerce hacia las
mujeres, con el proposito de proteger los derechos humanos de las mujeres y
garantizarles una vida libre de violencia, que favorezca su desarrollo y bienestar
conforme a los principios de igualdad y no discriminacion; establecer medidas de
proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia y prestar
asistencia a las mujeres victimas de violencia, impulsando cambios en los

patrones socio-culturales y patriarcales que sostienen las relaciones de poder.

El ambito de aplicacion sera, tanto publico como privado y le ser& aplicado
a quien se halle o hubiere estado ligado por relacién de consanguinidad, afinidad,
sujetos a tutela, conyuge, ex conyuge, conviviente en unién de hecho estable, ex
conviviente en union de hecho estable, novios, ex novios, relacion de afectividad,

desconocidos, asi como cualquier otra relacion interpersonal.

El Estado como garante de los derechos de los ciudadanos y en este caso
de esta ley especial que protege los derechos de las mujeres de vivir en una
sociedad sin violencia, le garantizard a las mujeres el ejercicio efectivo de sus
derechos asegurando su acceso rapido, transparente y eficaz a los servicios
establecidos al efecto, impulsar campafas de difusion, sensibilizacion y de
concientizacion sobre la violencia hacia las mujeres, informando sobre sus
derechos, recursos y servicio publicos y privados para prevenirla, sancionarla y
erradicarla, erradicar la discriminaciéon de género, garantizar recurso econémicos,

tecnoldgicos, profesionales y de cualquier naturaleza, promover la colaboracion y
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participacion de las entidades, asociaciones y organizaciones que desde la
sociedad civil actian contra la violencia hacia las mujeres; asi mismo, el Estado
garantizara la capacitacion del personal de las instituciones involucradas en esta
lucha contra la violencia hacia las mujeres. En primer lugar, hablaremos del
Femicidio, figura legal considerada discriminatoria por el hombre y su explicacion

se basa en un principio constitucional que establece:

1.- El derecho a la vida, 2.- Que todos somos iguales ante la Ley, principios
fundamentales reconocidos por nuestro Estado Nicaragiense y tratados
internacionales, sin embargo la Ley Integral de Violencia hacia la Mujer no
pretende jerarquizar un bien juridico de esta naturaleza, pues la vida es un
derecho de todo ser humano sin importar el sexo de la persona, el tipo penal del
Femicidio consagrado en esta ley establece las circunstancias de manera explicita
en las que se produce esta conducta sancionada por la ley y dice de manera
textual: “Comete el delito de Femicidio el hombre que, en el marco de las
relaciones desiguales de poder entre hombre y mujer, diere muerte a una mujer ya

sea en el ambito publico o privado.

Costa Rica Ley de Penalizacion de la Violencia Contra las Mujeres, articulo
21 Costa Rica, 2007. La ley costarricense no protege todos los casos de violencia
contra las mujeres sino tan solo los que se produzcan en una relacion de
matrimonio, en unién de hecho declarada o no, asi como también cuando las
victimas sean mujeres mayores de quince afios y menores de dieciocho, siempre
que no se trate de una relacion derivada del ejercicio de autoridad parental. No
obstante, tipifica el femicidio como delito.

Esta ley tiene como fin proteger los derechos de las victimas de violencia y
sancionar las formas de violencia fisica, psicolégica, sexual y patrimonial contra
las mujeres mayores de edad, como practica discriminatoria por razon de género,

especificamente en una relacion de matrimonio, en uniéon de hecho declarada o
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no, en cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en la
Convencién para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, Ley N° 6968, de 2 de octubre de 1984, asi como en la Convencion

interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia.

Tiene como fin la proteccion de los derechos de las victimas de violencia y
la sancién de todas sus manifestaciones fisica, psicolédgica, sexual y patrimonial
en contra de las mujeres mayores, en el contexto de una relacion de poder o de
confianza. Este tipo de legislacion seria la segunda en el mundo, en tipificar el
delito de femicidio para quien dé muerte a una mujer en una relacion de
matrimonio, en uniéon o no y establecer la pena de prision correspondiente. La
Relatoria sobre derechos de las mujeres de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos describe en su informe de enero de 2007, Acceso a la justicia
para las mujeres victimas de violencia en las Américas, los grandes obstaculos
que las mujeres enfrentan cuando procuran acceder a una tutela judicial efectiva

para remediar los actos de violencia'*®.

Chile: Ley de modificacion del Codigo Penal y la Ley, articulo 390 codigo
penal 20.066 sobre violencia intrafamiliar, estableciendo el femicidio, aumentando
las penas aplicables a este delito y reforma las normas sobre parricidio, Chile,
2010. No se trata de una ley especifica que regle el femicidio u otras formas de
violencia contra las mujeres sino una ley que, como su propio nombre indica,
simplemente modifica el Cddigo penal para introducir el femicidio en sentido
restrictivo, esto es, se refiere tan solo al intimo, para supuestos en los que la
victima era su mujer o convivia con él. La insercion de esta figura en el Codigo
Penal chileno tuvo el indudable mérito de fortalecer el debate y la atencion de toda
la sociedad respecto de la violencia contra la mujer .ademas, no se puede
desconocer que por medio de la reforma es posible acceder a datos mas

acertados para contabilizar el fendmeno, ya que las cifras son un ingrediente

115 Asociacion Centro Feminista de Informacion y Accion CEFEMINA, (Costa Rica: San José, 2000-
2006),10.
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indispensable para predisponer politicas publicas que puedan definirse serias y

racionales .

Chile llega a la tipificacion del delito a través de un largo trayecto que
empieza en 1994, pocos afos después del fin del gobierno militar, con la
aprobacion de la Ley N° 19.325 que establece normas sobre procedimientos y
sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar, que modificando el
Cddigo penal y la citada Ley N° 20.066, reforma el tipo de parricidio introduciendo

el femicidio.

Todos estos elementos han favorecido y estimulado la realizacion de
investigaciones especializadas de los casos de violencia contra las mujeres,
"entendiéndola como actividad que implica reunir elementos de prueba que
permitan establecer no solo la ocurrencia de los hechos y la participacion del
imputado en ellos, sino que ademas tender a establecer el contexto relacional en

el que estos ocurren”. Tomando como punto de partida la situacion del pais.

Las mejoras en esta dificil empresa producen resultados concretos, como el
mejor tratamiento procesal del acontecimiento psicolégico de la retractacion de la
victima (en los casos en que afortunadamente el resultado de muerte no se
produce), sin que sea necesario acudir a modificaciones legales como, por
ejemplo, la introduccion de la prohibicion de retractacibn que pueden producir

severas externalidades negativas.

Peru Ley 29819 que modifica el articulo 107 del Codigo Penal, incorpora el
feminicidio, Perd, 2011. Esta ley regula en el articulo 107 conjuntamente el
parricidio y el feminicidio, y define éste ultimo como un feminicidio intimo,
englobando al conyuge, conviviente o persona con quien haya mantenido relacion
analoga de afectividad. “Articulo 107. Parricidio/Feminicidio El que, a sabiendas,

mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a quién es o ha sido su
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conyuge, su conviviente, o con quién esté sosteniendo o haya sostenido una
relacion analoga sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afos. La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afos, cuando
concurran cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los numerales
1, 2, 3y 4 del articulo 108. Si la victima del delito descrito es o ha sido la conyuge
o la conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una relacién analoga el delito

tendrd el nombre de feminicidio.

En la legislacion peruana se ha reconocido mediante la modificacién a su
codigo penal no al delito de feminicidio como un tipo auténomo distinto y ajeno al
homicidio como en nuestro caso sino como una agravante del tipo penal basico de
homicidio, configurandolo como consumado el delito no por hechos de odio o
desprecio hacia las mujeres sino como una agravante por el vinculo familiar de

conyuge.

En la mayoria de los paises el sujeto activo del delito es un hombre. Ya sea
por la utilizacion de expresiones en el tipo como el de las relaciones asimétricas
de poder entre “hombres y mujeres” o el de las relaciones de pareja. En Chile se
establece la necesidad de que “la victima sea o haya sido la cényuge o la
conviviente de su autor, en el caso de Costa Rica se requiere que el autor
mantenga con la victima “una relacion de matrimonio o unién de hecho declarada
0 no”; y, en el caso de Peru, que la victima sea o haya sido “la conyuge o la

conviviente del autor”, o que estuviere ligada a él por una “relacién analoga”.

En el caso de El Salvador el tipo penal hace referencia reiterada a “el
autor” es decir a quien comete el delito y a la “mujer” considerada la victima a la
gue le causan la muerte, y, en el caso de Guatemala, por un lado, se exige la
existencia de relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres y, por otro,
gue quien muera sea la mujer. En el caso de México, si bien no se hace ninguna

referencia al género del sujeto activo, lo cierto es que considerando el movimiento
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politico que dio paso a la legislacion sobre feminicidio y el contenido de tal
expresion, se puede concluir que el sujeto activo del delito de feminicidio en la
legislacion estudiada es un hombre. Sin embargo, sera en cada caso que el
juzgador debera delimitar quien puede constituirse en sujeto activo del delito.

En todos los paises la sujeta pasiva del delito debe ser una mujer. Pero
esta figura afecta tanto a mujeres como a nifas, familia, colectividad. A pesar que
expresamente en los tipos penales de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
México y Nicaragua, y se infiere a Chile y Peru, en los que, respectivamente, la
victima necesariamente debe ser “la conyuge o la conviviente de su autor,” o “la

coényuge o la conviviente del autor”, o la “persona ligada a €l por relacién analoga.”

2.2.14.2 Andlisis del delito de Feminicidio en la Ley Especial (LEIV).

Sobre los diversos analisis realizados de la Ley Especial se han generado
criticas fundadas sobre esta situacién, en razén que si con el delito de feminicidio
protege solo el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, con el cual se
pretende brindar una proteccion especifica a las condiciones de género de la
victima, lo que podria provocar mayor impunidad, pero ni el juez ni el ministerio
publico tendrian las herramientas necesarias para determinar el dafio causado a la

victima, ni lograrian graduar la afectacion al objeto de proteccion juridico penal.

Segin Miguel Ontiveros Alonso''®, “deberian de destacarse las
particularidades de este delito, en el sentido que afecta dos bienes juridicos, la
vida de las mujeres y el derecho de las mismas a vivir libres de discriminacion, en
razon que la afectacion provocada esta motivada por la condicién de género de la

victima como un elemento subjetivo del injusto penal”.

116 Miguel Alonso Ontiveros, ¢ Tipificacion del Feminicidio? Apuntes para el debate, en Homenaje a
Ricardo Franco Guzman 50 afios de vida académica, (México: Editorial del Instituto Nacional de
Ciencias Penales y la Academia Mexicana de Ciencias Penales,2008), 537.
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Sobre este aspecto, se refiere que al reconocerse la situacion discriminante
gue ha afectado a las mujeres y la necesidad de alcanzar la igualdad sustancial
entre las personas, se justifica la creacion de este tipo de ilicitos, cuyo bien juridico
tutelado es pluriofensivo, ademéas de lesionar o poner en peligro la vida de las
féminas, puede afectar otros derechos, asi como la prohibicion de las conductas
discriminatorias violentas dependiendo de la regulacion especifica de cada lugar,
considerando que la discriminacion y subordinacion implicita en la violencia contra
las mujeres no constituyen un bien juridico auténomo, sino un plus de injusto que

debe ser sancionado con una mayor penalidad.

Ahora bien otro punto de interés es, el que se puede observar en el art. 45
de la LEIV, referente a las circunstancias consideradas de odio 0 menosprecio de
los literales b) y e), en el cual el primero menciona el auto del delito
aprovechandose de cualquier situacion de riesgo o vulnerabilidad fisica o psiquica
de la victima, dicha circunstancia se adecua a la definicién legal que da el Art. 30
C.Pn, “Alevosia: Cometer el delito con alevosia. Existe alevosia cuando, en los
delitos contra la vida o la integridad personal, el hechor provoca o se aprovecha de
la situacion de indefension de la victima para prevenir el ataque o defenderse de la
agresion, sin riesgo de su persona. Se presume legalmente la alevosia cuando la
victima fuere menor de doce afios y en el caso de homicidio precedido de
secuestro.” Ya que se contempla que es un acto alevoso el que se comete

valiéndose de la indefension de la victima.

Sin embargo, cada uno de ellos generara graves problemas interpretativos
con algunas circunstancias agravantes como la alevosia o el abuso de
superioridad contempladas en el art. 129 CP, las cuales podrian quedar
desplazadas por una interpretacion generosa del 45 LEIV. Ello también
aconteceria con el Ord. 2° que regula un nimero bastante considerable de delitos
violentos que entran en una relacion medial con el homicidio, es decir, con el lit. @)
o el d) del art. 45 LEIV.
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De inicio, se puede sefalar que las circunstancias establecidas en el art. 45
LEIV se refieren a agravantes especificas similares a las del art. 129 CP, con la
diferencia que han sido descritas con mayor detalle, a fin de demostrar una

“presunta tendencia misogina” en su ejecucion.

En ese sentido, son muchos los aspectos que la creacion de este nuevo
delito ha marcado, dandose un cierto grado de conflictividad en las legislaciones
que lo han adoptado; que pese a tener como comun denominar de proteger la vida
de las mujeres y su derecho a una vida libre de violencia, representa problemas en
la forma en que se aplican; pues como ya anteriormente vimos en el capitulo

anterior este delito difiere de pais a pais.

Las resoluciones emitidas por los juzgados sobre los delitos de feminicidio
forman antecedentes de proteccion para la defensa de los derechos de las
mujeres. Una resolucion proveida por un Tribunal de Sentencia de esta ciudad,
estableciéo que: “para ubicar el delito como FEMINICIDIO de acuerdo a la Ley
Especial Integral para una Vida Libre de Violencia, es de especificar y aclarar que
se tienen que acreditar con prueba suficientes los elementos para considerar que
se esta en presencia de este delito, no es el solo hecho de dar muerte, a una
persona del sexo femenino que ya se va a tener por acreditado y configurado los

elementos de este ilicito”1”.

Es necesario entonces un andlisis del caso muy detallado, situaciéon que se
ve engorrosa en muchos aspectos, cayendo en el error de considerar algunos

hechos delictivos como feminicidio cuando realmente son simples homicidios.

Se ha suscitado en la legislacion salvadorefia, las criticas y problemas que

han surgido a raiz de la creacion de la ley especial LEIV, la creacion del

117 Sentencia Definitiva Condenatorio, Referencia: 231-2-2013 (El Salvador, Tribunal Primero de
Sentencia, 2013).
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feminicidio como un delito tal y la dificultad que representa en los tribunales,
denotan debilidad en el sentido que la respuesta legislativa poco o nada ha hecho
respecto de los altos indices de muertes violentas de mujeres. Hemos venido
estudiando y analizando los delitos de homicidio, homicidio agravado y feminicidio,
a raiz de la doctrina, la teoria general del delito y los elementos que deben poseer
un tipo penal, de manera que nos permitiera encontrar los puntos controversiales
que se delimitan al querer realizar un analisis comparativo de estos tipos penales;
los cuales en una primera aseveracion surgen para la proteccion de la vida del ser
humano, claro a diferencia del feminicidio que presenta una variacion, tal como lo

hemos venido desarrollando.

Por consiguiente, existen tres clases de tipos penales que desde su raiz
muestra los primeros rasgos distintivos. Un delito base (homicidio simple), un
delito derivado (homicidio agravado) y un delito especial impropio (feminicidio).
Gran parte de la discusion en el ambito penal en torno a los tipos penales
especificos sobre violencia contra las mujeres radica en la cuestién de si ellos
protegen un bien juridico diferente que justificaria su existencia separada o
independiente de otras figuras penales similares y de caracter neutro, como el

homicidio, la violacién, el secuestro, las lesiones, etc.

El delito de feminicidio presenta singularidades tanto en relacién al disvalor
de accion como en cuanto al disvalor de resultado; pues en este ultimo caso debe
tratarse el sujeto pasivo de una mujer. Pero, donde podemos encontrar la
diferencia con el homicidio es con relacién al disvalor de accion, que requiere la
comprobacion de los siguientes elementos tipicos: a) al hombre como sujeto activo
y la mujer como sujeto pasivo; b) un ineludible vinculo relacional que debe de
existir; y ¢) especial elemento de &nimo que debe ser objetivable en cada una de

las situaciones contempladas en el art. 45 LEIV.

2.2.14.3 Consideraciones Dogmaticas que presenta el Delito de Feminicidio
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Se refiere a problemas técnico-legales presentados en el art. 45 LEIV en la
praxis judicial, sefialando que es equivocado considerar toda muerte de una mujer
como feminicidio. Si pensamos asi, dejariamos sin aplicacion en gran parte tanto
la figura del homicidio simple como del agravado. Y con ello, se tomaria de
encuentro el principio constitucional de igualdad, el género de quien realiza el

delito no es condicion legitima y suficiente para agravar el castigo penal.

Al contrario, tiene que existir alguna condicidn o circunstancia que amerite
ese plus de antijuridicidad y que permita distinguirlo de las figuras contempladas
en los arts. 128 y 129 del CP. De ahi que el problema técnicojuridico a dilucidar,
son los criterios de distincion entre las tres figuras. Partiendo de una interpretacion
sistematical'®, para la aplicacién del delito de feminicidio se requerira tener en
cuenta los siguientes elementos, los cuales anteriormente hemos desarrollado con

mayor precision:

a) es un delito especial impropio que Unicamente puede ser cometido por
un sujeto activo masculino. b) requiere la existencia de un vinculo relacional
permanente y no ocasional o espontaneo de forma previa a la ejecucion delictiva,
y ¢) debe comprobarse un elemento subjetivo que acomparia el dolo, esto es la
misoginia (lit. d) del art. 8 LEIV).

2.2.14.3.1 Problemas Aplicativos del Feminicidio en cuanto al Error del Tipo

Como todo sabemos, el dolo supone conocimiento y voluntad de realizacion
de los elementos del tipo, por ende, a efectos de la calificacion juridica del delito,

se requiere establecer tanto consciencia y voluntad de conocer y querer realizar

118 Gimbernat, Sobre la interpretacion sistematica: Concepto y método de la ciencia del Derecho
penal, (Espafia: Madrid, Editorial Tecnos, 1999), 51y ss.
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los elementos objetivos de la descripcion tipica.''® En contraposicién, cuando nos
encontramos ante un desconocimiento de alguno de los elementos contenidos en
el tipo de injusto, nos encontraremos ante el denominado “error de tipo”'?%,el cual
puede recaer sobre aspectos esenciales o aspectos accidentales de la descripcion

tipica.

Sobre estos udltimos, conviene sefialar que se tratan de circunstancias
especificas que cualifican o disminuyen la pena en una magnitud determinada
cuando concurren en un hecho delictivo; por tanto, son distintas en sus efectos
con relacion con las circunstancias genéricas contempladas en los arts. 29 y 30
CP. Y es por tal diferencia que dan lugar a los tipos agravados y a los tipos

atenuados estos Ultimos también conocidos como tipos privilegiados.!?!

Sin embargo, es posible deducir teéricamente una solucion en estos casos
atendiendo al contenido del dolo del agente. Asi, si el agente desconoce la calidad
que tiene la victima en el delito de feminicidio que estipula el 45 LEIV, en el cual a
la Mujer no podra ser aplicado tal penalidad, sino la que corresponde al tipo basico
de homicidio. Por ejemplo: el agente escucha que alguien entra a la casa y
considera erroneamente que es el vecino con quien ha tenido varios altercados
reiterados por unos mojones, sin darse cuenta que era Su esposa cuyo viaje a la
casa de sus parientes se frustré. En tal caso, no existe feminicidio sino un error en
la persona que dara lugar a la aplicacién del art. 128 Cp. En tal caso el error es
irrelevante y debera castigarse como homicidio, ya que no existe dentro del CP un

precepto que permita castigar este supuesto particular.

Sin duda lo constituira el denominado “aberratio ictus” o error en el golpe,
gue acontece por ejemplo cuando el agente dispara su arma de fuego no con la

finalidad de matar a su mujer, sino al hombre que la acompafa y con quien ella

119 Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, (Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 1994), 81.
120 Bacigalupo, Manual de Derecho penal, (Bogota, Editorial Temis,1998), 105.
121 Benitez GOmez, Teoria Juridica del Delito, (Madrid: Editorial Civitas), 198.
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tiene una relacién sentimental clandestina; no obstante, por su mala punteria, su
accionar desemboca en la muerte de su conviviente. En tal caso, “el animus
necandi’ del autor va referido al hombre con quien cohabita su pareja, y ello
constituye un homicidio simple. En este caso, Unicamente podria existir una
imputacion adicional feminicidio en grado de tentativa si estuviéramos ante un

supuesto de dolo de consecuencias necesarias 0 al menos de dolo eventual.

2.2.14.3.2 Problemas relativos al ambito de la participacion criminal en el

feminicidio

En materia de autoria y participacion, los problemas que podrian suscitarse
se relacionan con la coautoria, la complicidad necesaria y en el ambito de la
induccion. De inicio tenemos que sefialar que los delitos especiales son aquellos
en los que se restringe el concepto de autor a quienes ostentan una determinada
calidad (parientes) u ostentan una determinada condicién, (funcionario), Por tanto,
ya a nivel de la tipicidad se cierra el circulo de posibles hechos a quienes pueden

cometerlos.122

En otras palabras, quien no reune tal caracteristica no puede ser autor, aln
y cuando llegue a dominar el hecho. Y es aqui donde tiene importancia la
distincion efectuada por la doctrina entre los intranei quien posee la cualidad

exigida en el tipo y los extranei quienes no la poseen.

La explicacion de ello es que en los delitos especiales, existe una exclusiva
situacion de deber respecto a determinados bienes juridicos o simplemente en
relacion con determinadas conductas.'?® En otra palabras, y citando a Gémez
Benitez, en ocasiones el Derecho penal selecciona a determinados autores como

anicos que pueden realizar ciertos delitos en razén a su peculiar relacion con

122 \Vease. Stratenwerth, Derecho penal, Parte General I: El hecho punible, (Editorial Hammurabi,
2005), 376-377.
123 Roxin, Autoria y dominio del hecho, (Espafia: Madrid, Editorial Marcial Pons, 1998) 385 y ss.
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determinados bienes juridicos o de fidelidad con relacion hacia el objeto sobre el
gue recae la accion tipica, y por ello, es que puede imputarseles objetivamente su

lesion.124

Lo anterior implica una regla clara en la determinacion de la autoria, pues
no se puede ser autor sino se ostenta esa posicion o cualidad especifica, aun y
cuando materialmente se pueda dominar el hecho.'?®Dentro del dmbito de la
dogmética penal, los delitos especiales suelen clasificarse dependiendo si la
especial cualidad exigida al autor resulta ser el fundamento de su castigo o
Gnicamente una circunstancia agravatoria de la pena. Por ello se distingue entre
delitos especiales propios (prevaricato), pues Unicamente el juez lo puede
cometer, e impropios, el parentesco constituye un hecho que agrava la pena del

homicidio.

Tipo Penal de Feminicidio en la aplicacion de la Ley Especial para una Vida
Libre de Violencia para las Mujeres, que se abrevia LEIV, en El Salvador el
feminicidio es considerado un delito grave, y se describe en su tipificacién basica
en el Art. 45 de la LEIV y en su tipificacion agravada en el Art.46 de la misma ley.
Lo importante de esta descripcidn del tipo penal es el especial elemento del autor
que causa esta muerte contra la mujer, pues se requiere que ademas de la
intencién de matar a una mujer, lo haga también porque en el existen motivos
misdginos de odio 0 menosprecio a la condicién de mujer, ese motivo es lo que se
conoce como misoginia ser superiores a las mujeres por el solo hecho de ser
mujeres y es lo que lo diferencia del delito de homicidio. Por lo que los crimenes
que los hombres cometen contra las mujeres mediando misoginia constituyen
delito de Feminicidio, como conducta extrema de discriminacién y violencia contra

las mujeres.

124 Benitez Gomez, Teoria Juridica del Delito, 154.

125 En los delitos especiales impropios se requiere en cuanto a la determinacion de la autoria, la
exigencia del dominio de la accidn tipica mas la infraccion del deber juridico extrapenal; y en los
delitos especiales propios, el dltimo de los requisitos sefialados, siendo irrelevante si se llega a
dominar el hecho o no.
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El bien juridico que protege La ley Especial Integral para una Vida Libre de
Violencia Para Las Mujeres es la Vida de la Mujer, este se encuentra regulado
dentro de los Delitos y Sanciones, el origen viene bajo la corriente constitucional
gue es proteger la vida humana, en este caso atendiendo lo preceptuado por la ley
especial es la vida humana de la mujer, todo en correspondencia con lo dispuesto
en el articulo 2 de la Constitucion de El Salvador. Legalmente se considera a la
vida como el mas importante de los bienes de la persona y como la base fisica y el

presupuesto de los demas bienes.

La vida humana es una realidad biolégica que, en principio, se protege por
el mero hecho de existir y sin atender a otras valoraciones, es decir, con caracter
absoluto, pero hay acuerdo general en que es necesario recurrir a criterios
valorativos para resolver casos extremos siendo este por ejemplo la creacién de
un tipo penal que proteja no la vida humana en general sino solo de un sector de
la poblacién que es las mujeres, recurso que, a su vez, lleva inevitablemente a
romper aquel caracter absoluto de la proteccion a la vida humana en su totalidad

sino solo de un sector.

La conducta tipica es matar; la ley prohibe que se cause un resultado, que
es la muerte de la mujer, bajo las circunstancias enunciadas en los literales del a)
al e) del articulo 45, y donde haya mediado el odio o0 menosprecio por la condicion
de ser mujer. En el articulo 46 se establece lo relacionado con el Feminicidio
Agravado, y el cual manifiesta que El delito de feminicidio sera sancionado con
pena de treinta a cincuenta afios de prision. Se mantiene dentro de lo aceptable
conforme el marco penal establecido para las circunstancias agravantes
especificas por parte del legislador en el art. 129 y sus agravantes del Cédigo
Penal. Circunstancias agravatorias. a. En relacion a la autoridad o servidor publico
qgue lo realice. b. Dos 0 mas personas. ¢c. Cometido frente a un familiar de la

victima. d. Victima en estado de vulnerabilidad. e. Prevalimiento.
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El sujeto activo en los delitos comunes tiene una misma presentacion en el
Caodigo Penal. En general, el sujeto activo es identificable, por el uso de la locucién
pronominal “El que” y designa a la persona que puede realizar el tipo penal. En los
delitos de homicidio se sigue igualmente el mismo estilo gramatical. Ahora bien,
por la descripcion general de las conductas homicidas, no existe duda alguna que
con esta locucién pronominal se alude, como sujeto activo, tanto al hombre como
a la mujer. Cuando en el Codigo Penal se quiere circunscribir la condicion de
agente a sujetos cualificados o especificos (delitos especiales), se les menciona
expresamente. Es el caso del delito de auto aborto o de aborto con abuso
profesional, en donde los sujetos activos son “la mujer” o “el médico”

respectivamente.

Sin embargo, este convencionalismo linguistico no es del todo claro para
delimitar al sujeto activo en el delito de feminicidio. En el tipo penal vigente, el
sujeto activo es también identificable con la locucion pronominal “Quien”. De
manera que una interpretacion literal y aislada de este elemento del tipo objetivo,
podria conducir a la conclusién errada que no interesaria si el agente que causa la
muerte de la mujer sea hombre o mujer. Pero la estructura misma del tipo,
conduce a una lectura restringida. Solo puede ser sujeto activo de este delito un
hombre, en sentido biolégico, pues la muerte causada a la mujer es por su
condiciéon de tal. Quien mata lo hace, en el contexto de lo que es la llamada
violencia de género; esto es, mediante cualquier accién contra la mujer, basada en
su género, que cause la muerte, Asi las cosas, solo un hombre podria actuar
contra la mujer, produciéndole la muerte, por su género o su condicion de tal. Esta
motivacion excluye entonces que una mujer sea sujeto activo. y el principio de

legalidad como opera en este caso

En este sentido, aun cuando el tipo penal no lo mencione expresamente, el
delito de feminicidio es un delito especial. Solo los hombres pueden cometer este

delito, entendiendo por hombre o varon a la persona adulta de sexo masculino. Se
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trata de un elemento descriptivo que debe ser interpretado, por tanto, en su
sentido natural. No es un elemento de caracter normativo que autorice a los jueces
a asimilar dicho término al de identidad sexual. Tal interpretacion seria contraria al

principio de legalidad.

El Sujeto pasivo del feminicidio es mas clara. La conducta homicida del
hombre recae sobre una mujer. Ella es igualmente la titular del bien juridico
tutelado -vida humana- y objeto material del delito, pues sobre ella recae la
conducta homicida. Tampoco es posible, por exigencia del principio de legalidad,

gue se la identifique con la identidad sexual.

En el caso del sujeto pasivo puede ser una mujer adulta, menor de edad o
adulta mayor. En el primer caso, la muerte de la victima configura un feminicidio

simple. En los ultimos casos, dicha circunstancias, califican la conducta feminicida.

Estas circunstancias pueden entrar en el ambito del concurso aparente de
normas con las modalidades agravatorias del art. 129 del Cdodigo Penal. Tal
conflicto interpretativo debera resolverse conforme las reglas que sefiala el art. 7
del Codigo Penal, y donde obviamente sera de aplicacién preferente el principio de
especialidad.

El feminicidio debe ser considerado como un delito de naturaleza distinta al
homicidio, pues este tipo de muerte no es resultado de una situacion igualitaria,
(articulo 3 de la Constitucion establece que todos somos iguales sin distincion de
sexo, raza, religion) sino que responde a la supremacia del hombre sobre la mujer,
donde el primero puede someterla, violentarla y privarla de la vida porque existe
un aparato cultural, politico, econdémico vy juridico que lo permite y que no lo juzga

ni investiga de forma distinta.

La autoria y participacion en los delitos especiales, las reglas de solucion

cuando estamos en presencia de cualquiera de las dos hipotesis delitos
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especiales propios y delitos especiales impropios suelen ser altamente discutidas
y no exento de arduos debates en la dogmatica penal, y es lo que trataremos de
sefialar a continuaciéon. Como se ha sefialado en lineas atras, en los delitos
especiales impropios la cualidad del agente Unicamente supone la aplicacion de
una mayor pena que la correspondiente al delito comun; por ende, existe la
posibilidad de reconducir la participacion del extraneus a este ultimo del cual el

especial no es mas que una forma cualificada.

Por ejemplo, la participacién de un particular en la sustraccién de caudales
publicos que realiza un funcionario lo cual es constitutivo de un delito de peculado
con relacion al servidor publico debe ser considerada como una apropiacion

indebida (217 CP), ya que no ostenta la calidad de autoria que estipula el 325 CP.

Ello se explica de la siguiente manera, la participacion consiste en cooperar
a la ejecucion de la accidn tipica realizada por el autor. Por ello, se habla de la
naturaleza accesoria de la participacion respecto de la autoria. Asi, la participacion

requiere de la comprobacion de dos elementos sumamente importantes:

1. El elemento subjetivo que comprende el acuerdo de voluntades entre el
autor y el participe conforme la denominada teoria del favorecimiento; y 2. El
aporte o cooperacion con relacion a la conducta tipica y antijuridica llevada a cabo
por el autor. A esto hace referencia el art. 37 CP cuando sefala: “a
responsabilidad penal de los participes, principia desde el momento en que se ha
iniciado la ejecucioén del delito y cada uno respondera en la medida que el hecho
cometido por lo menos sea tipico o antijuridico”?6. Y que corresponde a la tesis de
la denominada accesoriedad limitada. En otras palabras, para la determinaciéon de
responsabilidad tanto de complices como inductores ineludiblemente se requerira

que el autor haya realizado una conducta tipica y antijuridica, no exigiéndose

126 Conviene advertir que existe un error de redaccién en el precepto en referencia, pues lo
correcto es que se refiera a que el hecho cometido por el autor sea tipico y antijuridico, Ello se
conoce doctrinariamente como la “accesoriedad limitada”.
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como presupuesto adicionalmente sea culpable. En consecuencia, si el participe
decide intervenir con conocimiento y voluntad en la realizacion de un delito
especial, y al efecto realiza su aporte, €l serd procesado por el delito especial
cometido por el intraneus pero en calidad de participe mas nunca de autor, ya que

no ostenta la calidad exigida por el tipo para ser tal.*?’

Conforme a lo anterior, conviene tener presente que el feminicidio es un tipo
especial agravado o calificado del homicidio doloso por la concurrencia de alguna
de las circunstancias contempladas en el art. 45 LEIV, donde el sujeto activo por
excelencia es el hombre. Ello se constituye en una cualidad personal no
transferible a otras personas que participen en la preparacién o ejecucion del
hecho (67 CP).

La intervencion a titulo de inductor o participe en un feminicidio por parte de
una mujer, dard lugar a la ruptura del titulo de imputacién y ella debera ser
procesada por el delito comun, en este caso por una induccion o complicidad en
un homicidio (128 CP) mientras que el hombre que ejecuta de propia mano la

accion homicida respondera como autor directo del art. 45 LEIV.

Como, por ejemplo, ante los frecuentes hechos de violencia de pareja, la
hermana induce a su hermano a que mate a su esposa con quien el marido tiene
ya siete afios de casado. El esposo decide tomar consejo y lleva a su conyuge a
un paraje solitario donde descarga su pistola contra ella. El sera procesado como
autor directo de feminicidio (45 LEIV) mientras que su hermana como inductora de
un delito de homicidio (128 CP) si es que no concurren otras circunstancias

agravatorias contempladas en el art. 129 CP.

127 Cédigo Penal de El Salvador, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador) articulos: 36
n°ly 2, articulo 66.

142



El art. 45 LEIV no es mas que un supuesto de agravacion genérica derivada
de la calidad del sujeto activo y de la estrechez de la relacidén, entonces cabe la
aplicacién del art. 67 CP. Ello implicara la denominada “ruptura del titulo de
imputacidon” porque al autor se le imputa un hecho tipico y al participe otro distinto.
Los problemas se reportaran esencialmente en el caso inverso, esto es, cuando
un hombre se valga de una mujer para realizar la muerte de otra mujer. Ejemplo:
el marido induce a la amante a matar a su esposa a fin de obtener el seguro de la
dltima y poder contraer nuevas nupcias, efectuandose la muerte dias después. En

tales casos, las soluciones se muestran un tanto complicadas.

Una opcion podria ser mantener la aplicabilidad del art. 67 CP con la
consiguiente ruptura del titulo de imputacion atendiendo nuevamente a la idea que
la calidad del sujeto activo “hombre” no es transferible la mujer responde como
autora directa de un homicidio mientras que el marido por una inducciéon a un
feminicidio o, desde el ambito de la accesoriedad de la participacién cual seria
mantener la unidad del titulo de imputacion de homicidio, en la que la ejecutora
material respondera como autor del delito contemplado en el art. 128 CP, y en
consecuencia el esposo de la fallecida y orquestador del plan criminal como un

inductor de un homicidio.

En el ambito de la aplicacion del feminicidio, pues los casos en que un
hombre se valga de otro hombre para desarrollar la muerte de una mujer no
presentaran problema alguno en cuanto a la aplicacién del delito de feminicidio, ni
tampoco cuando una mujer se valga de otra mujer en los que sera de aplicacion el
art. 128 CP. Tampoco presentaran problemas la concurrencia de hombres y
mujeres a manera de coautoria en la ejecucion de la muerte de una mujer, ya que
en tal caso si se sigue la doctrina dominante habrd que romper el titulo de
imputacion de quienes co-dominan el hecho los hombres seran procesados por el

tipo de feminicidio y las mujeres por el tipo basico de homicidio.
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El feminicidio es un delito de propia mano, es decir, ostenta la exigencia
que el autor realice de forma personal la accion descrita en el tipo, caracteristica
gue no se cumple por ejemplo en el suicidio feminicida regulado en el art. 48 LEIV,
cuya conducta tipica requiere que la propia mujer efectie su muerte y el hombre le
preste su ayuda o ejerza una influencia psiquica relevante para tal fin. Tampoco
guedaran comprendidas dentro del art. 45 LEIV, las muertes acaecidas en el
ambito de las relaciones homosexuales femeninas Iésbicas y aun en los casos de
parejas transexuales, a menos que en estos Ultimos casos pueda distinguirse

fisiol6gicamente quien es vardn y quien es mujer.

Conforme lo anterior, debe advertirse que al tenor literal del art. 45 LEIV, la
ejecucion del delito exige, ademas del dolo, un especial elemento de tendencia
interna trascedente, cual es la misoginia, y que se objetiviza segun la intencion
legislativa en cada uno de los supuestos contemplados en los literales del a) al e)

de este articulo148.

Se puede sefalar que las circunstancias establecidas en el art. 45 LEIV se
refieren a agravantes especificas similares a las del art. 129 CP, con la diferencia
que han sido descritas con mayor detalle, a fin de demostrar una “presunta
tendencia misdgina” en su ejecucion. Conviene pues, efectuar unos comentarios

breves a cada uno de los supuestos.

En cuanto a la violencia feminicida que viven las mujeres trans, el sistema
sexo/género cobra especial relevancia, dado que ha tenido como consecuencia la
vulneracion de los derechos de las mujeres trans, la invisibilizacion de la violencia

sufrida, la revictimizacion y la impunidad.

Algunos asesinatos de mujeres trans son motivados por trasgredir el
estereotipo social que les es asignado como “varones” a partir de su sexo

biolégico. Es decir, el sistema se niega a reconocerlas como mujeres, y las castiga
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como hombres trasgresores del modelo que socialmente les es asignado dentro

del modelo patriarcal.

Las muertes violentas de mujeres trans sugieren como referencia un castigo
0 venganza contra una mujer que salié de su lugar, donde el abandono de dicho
lugar y su desplazamiento a una posicion no destinada a ella en la jerarquia del
modelo tradicional ponen en entredicho la posicion del hombre es esa estructura.
En este tenor, se establecen sus asesinatos como un acto disciplinador. El
perpetrador de dicha violencia busca un doble objetivo: el castigo de la mujer y su

propia reivindicacion como hombre reforzado en los valores socio- culturales.

La revictimizacion por parte del Estado en relacion a los asesinatos de las
mujeres trans propicia que no sean investigados como feminicidios, y por tanto,
gue los responsables no sean sancionados de acuerdo al contexto del crimen

cometido.

El sistema sexo — género se disfraza de naturaleza por medio de sanciones,
tables y prescripciones, convenciéndonos de que nuestro destino esta vinculado
necesariamente a un rasgo de nuestra corporalidad que nos define Unicamente
dentro de un sistema binario: mujer — hombre. Asimismo, pone en evidencia
nuestro limitado entendimiento del género, sexo biolégico, expresién de género,

orientacion sexual e identidad de género.

Un elemento relevante, para la identificacion de los asesinatos de las
mujeres trans dentro de la categoria de feminicidios es la identidad de género, ya
gue esta permite ubicar a las identidades hombre y mujer disociadas de los
organos sexuales internos y de las caracteristicas genitales y cromosOmicas. Asi
como, permite dar paso a la visualizacion de las personas que no se identifican ni

como mujeres ni como hombres, o que se identifican como ambas. Los Principios
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de Yogyakartal?® definen a la identidad de género como la vivencia interna e
individual del género, tal como cada persona la siente, misma que puede
corresponder o no con el sexo asignado al nacer; incluye la vivencia personal del
cuerpo, que podria o no involucrar la modificacion de la apariencia o funcionalidad
corporal a través de tratamientos farmacoldgicos, quirargicos o de otra indole,
siempre que la misma sea libremente escogida; también incluye otras expresiones

de género como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

Por otra parte, el Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de
las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio)
establece varias modalidades delictivas de muertes violentas de mujeres por
razones de género, estableciendo dentro de la clasificacion y explicacion de
modalidades de feminicidio el transfébico, como la muerte de una mujer
transgénero o transexual y en la que el victimario (o los victimarios) la mata por su

condicién o identidad de género transexual, por odio o rechazo de la misma.?°

La obligacién de incorporar la perspectiva de género en las investigaciones
de muertes violentas de mujeres trans deriva no Unicamente de herramientas
nacionales, sino también de instrumentos internacionales, entre ellos la CEDAW y
la Convencién Belém do Para. Las mujeres no son un grupo de poblacién
homogéneo, no son afectadas de la misma manera por las multiples violencias y
las injusticias sociales producidas por las estructuras patriarcales. Las mujeres
trans, son las mujeres cuya existencia es la mas vulnerada, demonizada y
cuestionada. Como grupo se les patologiza sistematicamente, se les ridiculiza, y
se les margina constantemente siendo victimas de violencia a manos de hombres
gue sienten de algin modo amenazada su masculinidad y heterosexualidad. No

podemos permitir los discursos de odio, la burla, la invalidacion y la invisibilizacién

128 Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacién internacional de
derechos humanos en relacion con la orientacién sexual y la identidad de género. Disponible en:
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rmain/opendocpdf.pdf

129 Protocolo de Actuacién con Perspectiva de Género Para la Investigacion del feminicidio en el
Estado de Jalisco. Periddico Oficial. 28 de junio de 2018. Consultado el 14 de septiembre de 2020.
Pag. 11.
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que muchas personas promueven contra las personas trans. Reconocer que las
mujeres trans son mujeres No es una opcion, es una obligacion que les permite

gue no les sea impedido o limitado el acceso a la justicia.
2.2.14.3.2.1 Mujeres como autoras y coautoras del delito de feminicidio.

Una persistente duda atrapa a quienes analizan la LEIV respecto a la
autoria y correspondiente responsabilidad cuando la muerte dolosa contra una
mujer es cometida por otra mujer; sin embargo, es necesario dejar claro que soélo

los hombres pueden ser procesados como autores directos de feminicidio.

Y ello con fundamento en los Arts. 1, 3, 5y 7 de la LEIV, ya que el
feminicidio es un delito donde el sujeto activo denota una superioridad basada en
su pertenencia al sexo masculino que lo lleva al extremo de considerarse duefio
de la vida de la mujer a quien menosprecia en extremo y discrimina por

considerarla inferior por su pertenencia al sexo femenino (misoginia).

Una mujer que causa la muerte violenta de otra mujer responde
penalmente, pero por homicidio u homicidio agravado conforme al Cédigo Penal

que es la ley penal general.

De acuerdo a los Considerandos IV y V de la LEIV, que reconoce ‘“las
desigualdades de poder entre hombres y mujeres perpetuadas a través de la
violencia” y a la doctrina feminista, sélo los hombres pueden ser autores directos
de feminicidio, ya que en el marco de la violencia contra las mujeres solo en los
hombres puede presentarse ese culmen de la distorsion de la identidad de género
masculina llamada misoginia, por ser ellos los que histéricamente se han
encontrado en posicion de ventaja y superioridad con relacion a la mujer, quien se
ha encontrado en situacion de subordinacion hacia ellos (asi lo reconoce el Art. 7
de la LEIV). Ademas, la misoginia, como especial elemento subjetivo del autor,
implica que el sujeto activo se asume como sexo superior en extremo, frente a la

mujer a la que considera en extremo inferior por haber nacido mujer.
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Las mujeres, aunque doctrinariamente no pueden ser miséginas, porque
histéricamente han estado ubicadas en la posicion de subordinadas en base a su
sexo, en caso de colaboraciones prestadas al feminicida podrian, en un principio,
ser procesadas por feminicidio, pero nunca como autoras directas pues ello
contrariaria al Art. 7 de la LEIV y ademas no estara presente la misoginia como el

especial elemento subjetivo del autor.

Se dice, en principio, porque siempre es necesario determinar si existié una
voluntad no viciada de la mujer en participar en dicho ilicito, ya que muchas
mujeres son coaccionadas por el crimen organizado para facilitar el cometimiento
de feminicidio por hombres. Por ejemplo: Algunas son amenazas por los jefes de
pandilla para realizar alguna colaboracion en ciertas actividades delictivas, tales

como “citar” a la futura victima de feminicidio a un lugar desolado.

En el caso de que no cumpliesen con esa actividad delictiva, ellas seran
asesinadas. En este caso, el elemento subjetivo del tipo “voluntad” de realizar el

tipo objetivo, no existe en esa mujer amenazada.

Y es que seria contra la finalidad de la LEIV procesar a mujeres por
feminicidio, cuando esta ley lo que espera es precisamente lo contario: procesar a
los hombres que matan a las mujeres porque se sienten superiores a ellas por
motivos de sexo y ven a las mujeres como un ser en extremo inferior, y por eso la

finalidad de esta ley especial es disminuir este flagelo.

Se aclara que existen opiniones de juristas que consideran que las mujeres
si pueden ser misOginas y en consecuencia sujetas activas de feminicidio,
basandose en la doctrina penal de neutralidad de conductas. Pero debemos
recordar que la doctrina penal tradicional no ha dado las pautas para la tipificacion
del feminicidio, lejos de ello lo ha invisibilizado.

Es necesario tomar en cuenta estas opiniones. Sin embargo, si este es el

argumento podria pensarse que es un crimen de odio racial el de aquel
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afroamericano que diere muerte a otro afroamericano, y no por otras causas que

no tienen que ver con su condicion racial.

Eso seria absurdo. Otros, sin embargo, toman una posicion mas ecléctica
abogando por la defensa de las mujeres en los casos de que las mismas
pertenezcan a bandas criminales. Apuestan por el analisis del contexto que las
lleva a propiciar estos actos de criminalidad y no a un analisis exclusivamente

legislativo.

Si tomamos como referencia el estudio realizado por Maria Acale Sanchez,
se puede observar como la misma explica desde una perspectiva de género la
génesis de la delincuencia, contextualizandola en parametros culturales en los que

se reproducen esquemas de criminalidad y victimizacion.

En estos esquemas y pardmetros, los hombres y mujeres se posicionan en
los lugares que la sociedad patriarcal les ha marcado en su vida. Este hecho
afecta a muchos ambitos, incluido el de la delincuencia. Por ello tradicionalmente

el sujeto activo en este sentido es el hombre y el pasivo es la mujer.30

2.2.14.4 Analisis Jurisprudencial del Tipo Penal de Feminicidio.

Los tipos basicos contienen los elementos fundamentales de una
determinada conducta delictiva. Cuando se afiaden elementos adicionales nos
encontramos con los tipos derivados. Estos ultimos, como siguen dependiendo del
tipo basico, se les reconoce generalmente con el mismo nombre o estan dentro
del mismo capitulo o seccion del codigo penal. Cuando la diferencia no es muy

grande, se les denomina tipos cualificados o tipos agravados.

Sin embargo, existe otra clase de tipos derivados, y son los denominados

autbnomos. En estos, los elementos adicionales se constituyen elementos

130https://www.observatorioseguridadciudadanadelasmujeres.org/nuevo/LEIV_CRITERIOS_DE_INTERPRETACION_2016.
pdf
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esenciales del tipo. Son identificables porque cuentan en muchas ocasiones con
un nomon iuris propio, se encuentran regulados en secciones, capitulos o titulos
diferentes del cédigo penal y pueden tener marcos penales distintos en razén de
que pueden resultar afectados otros bienes juridicos ademas del que resulta

inicialmente protegido. Por ejemplo, el feminicidio en relacién al homicidio.

La distincion entre si un tipo agravatorio o autbnomo es una cuestién de
interpretacion, entendiendo lo agravatorio como los que revelan una especial
conducta en su autor y un riesgo mayor al bien tutelado, en ocasiones la
agravacion surge por una relacion preexistente entre el autor y su victima, o bien
al momento de la conducta o el uso de determinados medios comisivos. Y los
autonomos como aquellos que tienen vida propia, sin depender de la presencia de

otra figura tipica.3!

Los problemas més importantes se desarrollan en el &mbito del error y de la
participacion criminal. Hay autores que sostienen que el error sobre los elementos
accidentales de un tipo cualificado se rige por las mismas reglas que el error sobre
uno de los elementos esenciales del tipo basico o de un tipo autbnomo, dando
lugar a una responsabilidad por imprudencia. La posicion doctrinaria, entiende que
un error sobre un tipo cualificado, excluye la responsabilidad Unicamente en el

elemento que cualifica y no en relacién a los que constituyen el tipo basico.

En cuanto a la participacion, se entiende por el hecho delictivo realizado por
un conjunto de personas a las cuales se les impondra la pena en funcién del modo
de intervencion en la comision del delito. Entendiéndose por participacion el aporte
doloso que se hace al injusto doloso de otro, bien sea por medio de una

instigacion o de una complicidad.

131 Alexa http://www.monografias.com/trabajos93/cuerpo-del-delito-y-tipo-penal/cuerpo-deldelito-y-
tipo penal2.shtml#ixzz4BxPg7qCN. URL.
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Por ello, el participe se caracteriza de manera negativa, dado que no
ejecuta la accion tipica, ya que de hacerlo seria autor, mientras que las diversas
formas de autoria se infieren de cada tipo penal en concreto principalmente
refiriéndonos a la complicidad, cierta postura doctrinal entiende que en este sector
no rige las reglas generales de la accesoriedad de la participacion, sino las reglas
contempladas en el art. 67 del cdédigo penal relativas a la comunicabilidad de
circunstancias agravantes y atenuantes segun sean objetivas, que incluyen todos
los elementos de naturaleza objetiva que caracterizan la accién tipica; el autor, la
accion, las formas y medios de la accion, el resultado, el objeto material, el

namero de sujetos, cualidad de autor o de pasivo y otros.

Cuando se habla de subjetivas se hace referencia al contenido de la
voluntad que rige la accion; fin, efectos concomitantes, seleccion de medios,
intenciones, y que podemos sintetizar en dolo, culpa u animos o intenciones.
Desde este punto el participe en quien no concurran tales elementos no

responderia por el tipo derivado sino por el tipo basico.

Resolucién con referencia 34-12-(4) ante el Juzgado de Menores de San
Miguel contra los adolescentes X alias “El Panadero” de dieciséis afios de edad al
momento de los hechos y Z alias “Tabo”, a quienes se les atribuye el delito de
FEMINICIDIO AGRAVADO, previsto y sancionado en los Arts. 45y 46 Lit. b) de la
Ley Especial Integral para una vida Libre de Violencia para las Mujeres
relacionado con articulos de la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer CEDAW, la Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José y de la Convencion Belem Do Para en

perjuicio de D.

En dicho proceso se valoraron prueba testimonial por parte de la Fiscalia
interrogando al doctor que realizo la autopsia sobre el cadaver, el testimonio de un

agente policial el cual llevo a cabo el levantamiento de un acta de inspeccion de la
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escena del delito donde se cometié el hecho y la declaracién del testigo con
régimen de proteccion. A su vez se presentd prueba Documental y Prueba

Pericial.

Del analisis de la prueba vertida en juicio la suscrita Juez hace la valoracion
a efecto de establecer los presupuestos procesales de la existencia del delito:
FEMINICIDIO AGRAVADO tipificados y sancionados en los arts. 45 vy
concurriendo de las causas que sefiala tal disposicion y en el art. 46 literal b) de la
LEIV.

Maximas de la Sentencia.

1. El delito de feminicidio, para tener por acreditado dicho ilicito es menester
que esté presente “el odio o menosprecio”, por lo debe ampararse el odio de forma
implicita o explicita, de los qué la misma ley nos enmarca las diversas
circunstancias en las que podria darse sefialandose el lit. b) del citado articulo y al
considerar las reglas de Brasilia (reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de
las personas en condicién de vulnerabilidad) por esta condicién en la que se
encuentran personas en razon de su edad, genero, estado fisico y mental, o por
circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y culturales, por su condicion,
encontrando dificultad para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

2. La existencia del ilicito que se tiene por acreditada bajo los elementos
tipos que se han descrito conforme a las disposiciones que ampara dicha
conducta de la citada ley, esta en consonancia a lo regulado en la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(BELEM DO PARA), Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, Convencion americana sobre derechos humanos,
ya que en estos tratados internacionales el Estado de El Salvador se compromete
a través de las politicas publicas a favor de los derechos de la mujer, dandoles
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cumplimiento a la proteccion integral de los derechos de las mujeres aun después

de su muerte.

3. En cuanto a la participacion el juzgador haciendo uso de las reglas de la
sana critica como lo son la logica, la experiencia y la razon natural, del cuadro
factico planteado y al ser cotejada una a una las pruebas presentadas por las
partes, determina que estas encajan entre si al demostrarse las circunstancias de
tiempo, forma y lugar. Se otorga validez a la prueba testimonial, respecto al delito
gue se atribuye al vincularse la documental y pericial, guardan armonia de forma
coherente y l6gica univoca, que han revelado y acreditado un hecho indicado y
demostrado por parte de la representacion fiscal para la suscrita existen razones
suficientes para tener por establecida la participacién de los dos sujetos por el

delito de feminicidio agravado.

Se entiende que la conducta de los sujetos al no ser justificada es
formalmente antijuridica y no solo por haber violentado el bien juridico objeto de
proteccion; como es la VIDA. Al momento de dictarse o establecer una pena para

los adolescentes se analiz6 que estos sujetos eran menores de edad.

Resolucion con referencia 85-U1-14'32 ante el Tribunal de Sentencia de
Cojutepeque, Departamento de Cuscatlan contra el imputado Ever Omar a quien
se le acuso por la comision del delito de feminicidio agravado el cual fue
modificado a FEMINICIDIO SIMPLE previsto y sancionado en el art. 45 de la Ley
Especial Integral para una vida libre de Violencia para las Mujeres en perjuicio de
la vida de la sefiora Marta Isabel.

El juzgador para llegar a una certeza positiva 0 negativa, se ve en la

necesidad de partir de los elementos de prueba objetivos, recreando o

132 Sentencia Definitiva Condenatoria, Referencia: 85-U1-14, (El Salvador, Tribunal de sentencia de
Cojutepeque, 2014)
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reconstruyendo el hecho histérico sobre toda la base de informacion traida al juicio
por los medios de prueba; por regla general, esa informacién lo constituyen
percepciones o interpretaciones sobre un determinado acontecimiento, el juez
debe apreciar la prueba, es decir se debe percibir lo que los 6rganos de prueba
afirman que percibieron o interpretaron de sus percepciones y en segundo lugar,
corresponde al juez interpretar la percepcion realizada por los 6rganos de prueba;
todo ello forma parte de la naturaleza cognoscitiva del juicio, en esas
consideraciones se procedera a valorar la prueba incorporada legalmente al juicio,

por lo que se hacen las siguientes consideraciones:

En el presente caso se tipifico el delito de feminicidio simple, con base en el
articulo 45 literal b) de la LEIV; dicha disposicion establece: “Quien le causare la
muerte a una mujer mediando motivos de odio 0 menosprecio por su condicion de

mujer, sera sancionado con pena de prision de veinte a treinta y cinco.

Se considera que existe odio 0 menosprecio a la condicion de mujer cuando
ocurra cualquiera de las condiciones siguientes: b) que el autor se haya
aprovechado de cualquier condicién de riesgo o vulnerabilidad fisica o psiquica en

que se encontraba la mujer victima”.

Este tipo penal, objetivamente, se conforma con los siguientes elementos:

a) El resultado material consistente en la muerte de una persona natural, b)
una accion u omision suficiente para causar el resultado muerte, c) que el
resultado muerte guarde una relacion causal con la accion u omision, y d) que
entre la accion u omision de matar y el resultado muerte debe haber una relacién
gue permita objetivamente ese resultado a la accion del sujeto, €) que le sujeto
pasivo sea adulta mayor. En cuanto al elemento subjetivo se exige que su accion

u omision el sujeto activo actué dolosamente.
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Al valorar la participacion del acusado es necesario hablar de la prueba
indiciaria, es de tener claro, que el hecho a probar es distinto del hecho de prueba,
basado en el método inductivo conforme las reglas de la sana critica, que tiene su
regulacion en el articulo 162 del cédigo procesal penal, cuando expresa que los
hechos o circunstancias relacionadas con el delito podran ser probados por
cualquier medio legal de prueba, respetando las garantias fundamentales de las
personas, consagradas en la Constitucion de la Republica y demas leyes, siempre
que se refiera, directa e indirectamente al objeto de la averiguacion y sea util para

el descubrimiento de la verdad.

Para el examen de la estructura racional de las inferencias obtenidas a
través de indicios, la doctrina resefia ciertos parametros, entre los cuales cabe
mencionar los siguientes: a) que cada uno de los indicios concurrentes se hallen
acreditados mediante prueba directa, es decir que se hallan probado y que
concluyan univocamente de que el acusado realizo la conducta delictiva, para ello
debe existir un enlace directo y preciso segun las reglas del criterio humano; b)
que los hechos efectivamente establecidos tengan la suficiente capacidad
indiciaria; c) gue entre la hipotesis factica y la conclusion obtenida por via indiciaria
existia correlacion; d) que en la sentencia se exprese el razonamiento que ha

conducido al tribunal a tener por probado que el hecho delictivo se ha cometido.

En un inicio se estaba atribuyendo el delito de feminicidio agravado pero se
solicité una modificacién ya que la victima no era una adulta mayor y a su vez no
se tenia una certificacibn del documento Unico de identidad ni partida de
nacimiento de la victima aunque su esposo dio su edad pero segun la ley se
considera persona adulta mayor a los de 60 afos de edad; atendiendo al principio
de legalidad los hechos no pueden ser calificados en su grado de agravante ya
que ella tenia 57 afios de edad por esa razon no califica como agravante y por eso
se califica feminicidio simple descrito en el articulo 45 de la Ley Especial Integral

para una vida Libre de Violencia.
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Maximas de la Sentencia.

1. La certeza de la configuracién de los elementos objetivos del tipo penal
acusado, asi el resultado material del feminicidio en la victima se constata en la
deposicion del testigo, confirmando los hechos acreditados al sujeto que cometio

el hecho delictivo.

2. Respecto de la accion eficiente para causar el resultado muerte y la
relacion de causalidad entre esta y el resultado de feminicidio, se contdé con el
dictamen de la autopsia practicada por el médico forense. Teniéndose como causa
de muerte heridas en cabeza y térax ocasionadas con arma blanca del tipo corto

contundente.

3. Por otra parte se cuenta con la prueba material que se corrobora por el
testigo, la inspeccion ocular y analisis de las evidencias recolectadas y album
fotografico, se tiene que segun dictamen serolégico las manchas de sangre
pertenecian a la victima, tanto las recolectadas en el lugar de los hechos como la
sangre que estaba en el hacha, de lo que se deriva el establecimiento de la

relacion causal de la accién y el resultado muerte.

Sentencia 061-12 de la Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccién de

Centro de San Salvador.

1) En esta resolucion se realizaron consideraciones doctrinarias sobre los
presupuestos procesales necesarios para adoptar la detencién provisional. "En lo
gue a doctrina respecta, la detencion provisional es una medida que asegura el
procedimiento, supone una injerencia mas grave en la esfera de libertad individual,
en algunos casos, resulta indispensable para conseguir una administracion de
justicia eficaz; siendo por esto que las legislaciones la admiten como medida
cautelar de naturaleza personal, acordada durante la tramitacion del proceso

penal, consistente en la privacion de la libertad personal del acusado decretada
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por orden judicial sujeta a un tiempo maximo establecido legalmente, con la
exclusiva finalidad de asegurar su presencia en el juicio y la ejecucion de una
posible pena, con lo cual se evitaria la frustracion del proceso y se concreta en
asegurar la ejecucion de la sentencia del inculpado.

En un sistema procesal, como el vigente resulta evidente que la fuga del reo
frustra el proceso y la ejecucién de la eventual condena; de igual forma se debe
tomar en cuenta que la finalidad de la detencién provisional se reduce a asegurar
la presencia del imputado dentro del proceso, no es punitiva ni consiste en
anticipar un castigo, siendo fundamental que en ningln caso pueda perseguirse

con esta, fines punitivos o de cumplimiento anticipado de una pena.

Para la imposicion de toda medida cautelar deben concurrir ciertos

requisitos o presupuestos, haciéndose especial referencia a dos de ellos:

a) Fomus Boni luris o Apariencia de Buen Derecho, segun el cual se debe
dejar por establecido que efectivamente se haya comprobado la existencia de un
delito y que existan elementos de conviccidbn suficientes para sostener
razonablemente que el imputado es con probabilidad su autor o participe; es decir
consiste en un juicio de responsabilidad penal del sujeto activo y en consecuencia,

sobre la imposicién de una pena; y

b) Periculum in Mora, el que se entiende como el dafio juridico que viene
determinado por el retardo en el procedimiento derivado del peligro de fuga o
evasion del imputado. Segun esté presupuesto para poder decretar la prision
preventiva, es necesario comprobar que existe el riesgo inminente que el
procesado pueda sustraerse del proceso penal en el cual es seflalado como autor
de un hecho punible; es decir, este presupuesto representa un caracter
cuantitativo ya que el peligro de evasion de un acusado aumenta en la medida que

el hecho cometido es de mayor gravedad y como consecuencia la posible pena a
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imponer se vuelve mas gravosa, éstos presupuestos se encuentran materializados
en el Art. 329 CPP.

1) Cumplimiento del Fumus Boni luris al darse las caracteristicas especiales
en este tipo de delito. En lo que respecta al primer presupuesto de apariencia de
buen derecho, en el presente caso, la existencia de indicios racionales de la
comision de una accion delictiva, se cuenta con el reconocimiento médico forense
de levantamiento de cadaver, con el cual se tiene por establecida la conducta
descrita en los Arts. 128 y 129 CP de homicidio agravado, sin embargo, a causa
de las caracteristicas especiales del hecho, como son: que la occisa es del género
femenino y que el homicida cometio el hecho aprovechandose de la superioridad
generada en una relacion desigual de poder basada en el género, pues prevalecio
la superioridad producto de su relacion matrimonial, por tanto se adecua al tipo
penal especial del delito de Feminicidio Agravado, previsto y sancionado en los
Arts. 45y 46 literal E de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres, la cual prevalece por su calidad de ley especial sobre la ley

general.

2) Circunstancias Agravantes del tipo penal generan indicios suficientes
sobre la participacion delincuencial. En cuanto a la probable participacion de la
persona a quien se le imputa el ilicito, se tiene que el sefior fue detenido en
flagrancia por los sefiores agentes policiales, que se apersonaron, ante activacion
del sistema de emergencia 911, a lugar de los hechos, la cual era el lugar de
residencia, tanto de la victima como de su victimario y esposo, ademas se cuenta
con la deposicion preliminar de la sefiora, empleada doméstica de la casa del

lugar de los hechos, de acuerdo al requerimiento fiscal.

3) El examen sobre los parametros objetivos referentes a la gravedad del
hecho y a la probable pena a imponer. En lo concerniente al Periculum In Mora o

peligro de fuga, resulta imprescindible el estudio de dos tipos de parametros, uno
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objetivo, referido al presunto delito cometido, para lo que se debe de tomar en
cuenta la gravedad del delito y la posible pena a imponer; y el parametro subjetivo,

el cual esta relacionado directamente con el imputado y sus arraigos.

En lo que corresponde al parametro objetivo, en el caso que nos ocupa, es
necesario considerar la gravedad del hecho y la posible severidad de la pena a
imponer para determinar medidas que aseguren la efectiva realizacion de los fines
del proceso; que la accién perpetrada se ha calificado provisionalmente como
feminicidio agravado, previsto y sancionado en los Arts. 45 y 46 literal E de la Ley
Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, éste tipo de
conducta atenta contra el bien juridico denominado vida, es un delito que atenta
en primer lugar contra la vida humana, entendiéndose ésta como el mas
importante de los bienes de la persona y como base y presupuesto de los demas
bienes, la cual constituye una realidad biolégica que, en principio, se protege por
el mero hecho de existir y sin atender a otras valoraciones, es decir, con caracter
absoluto (cédigo penal comentado, tomo 1, P4g. 491) y por otro lado se incurre en
una violencia feminicida, definida en el Art. 9 de la Ley Especial Integral para una
Vida Libre de Violencia para las Mujeres, como "la forma extrema de violencia de
género contra las mujeres, producto de la violacién de sus derechos humanos, en
los &mbitos publico y privado, conformada por el conjunto de conductas miséginas
de aversion, odio o desprecio contra las mujeres que conllevan a la impunidad
social o del Estado, pudiendo culminar en feminicidio y en otras forma violentas de

muerte de mujeres".

La pena prevista para la calificacion juridica provisional antes descrita es la
de prisidbn que va desde los treinta a los cincuenta afios, lo cual constituye una
sancion de un considerable agravio para el sujeto activo en caso de resultar
condenado, lo suficiente como para fundar la sospecha de evasion de dicha
responsabilidad, pues se trata de la mayor parte de la vida de una persona adulta,
tomando en cuenta la edad del indiciado que es de cuarenta y nueve afios de
edad.
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1) Examen sobre el parametro subjetivo referente a la existencia de
arraigos del imputado. El segundo parametro, es el subjetivo, por el cual el Art.
331 CPP, permite la sustitucion de la detencion provisional por otra medida
cautelar cuando se pueda creer razonablemente que el imputado no tratara de
sustraerse a la accion de la justicia; para esto es necesario probar la existencia de
un arraigo suficiente por parte del imputado a la vida cotidiana, esto mediante el
establecimiento de vinculos familiares, laborales, domiciliares, patrimoniales, etc.,
que constituyan por si un arraigo suficiente para poder establecer una presuncién
de que no trataria de evadir, mediante fuga, la responsabilidad de afrontar el
proceso penal en todas sus fases de ejecucion; con dicho objetivo la defensa
técnica ha presentado una serie de documentacion que establece dicho arraigo

por parte del imputado.

Sin embargo, no se debe tomar en cuenta también que esos arraigos
demostrados desaparecieron con la muerte de su sefiora esposa y las
consiguientes consecuencias que devienen después de ésta, puesto que ha
perdido el vinculo familiar, laboral y domiciliar y sumado, a que, el nivel salarial
gue ostentaba el imputado, cuenta con mayores facilidades para una posible fuga,
situacion que en un proceso con las caracteristicas intrinsecas de nuestra ley
procesal conllevan la frustracion de diligencias elementales para su continuidad y

conclusion.

Respecto a la condicidon de enfermedad alegada por la defensa, es de hacer
notar que ésta debe ser establecida por medio de informe del Instituto de medicina
legal y aun determinado un deterioro en la salud del imputado, dicha condicién no
tiene repercusiones técnicas juridicas en la procedencia o improcedencia de la
detencion provisional, puesto que éste tiene derecho a recibir el tratamiento
médico adecuado, ya sea ambulatorio o por medio de internacién en un centro de

salud, de acuerdo a lo que determine el informe médico legal correspondiente.
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2) Cumplimiento de presupuestos procesales hace procedente decretar La
detencion provisional. Por lo anteriormente relacionado, ésta camara considera
gue la detencion provisional decretada por el Juez A-Quo, resulta estar conforme a
derecho, puesto que se cumple con los requisitos establecidos en el Art. 329 CPP.
Por lo que, lo procedente es ratificar la resolucion que decreta la medida cautelar
de la detencion provisional al imputado, lo cual se hara constar en el fallo

respectivo.

Sentencia 111-U-3-15 del Tribunal Segundo de Sentencia de Santa Ana

Fundamentacion.

Los hechos acreditados en juicio oral, se enmarcan definitivamente en el
ilicito de feminicidio regulado en el Art. 45 de la ley especial que a su letra reza:
“Quien le causare la muerte a una mujer mediando motivos de odio 0 menosprecio
por su conduccion de mujer, sera sancionado con pena de prisidn de veinte a
treinta y cinco afos. Se considera que existe odio 0 menosprecio a la condicién de

mujer cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que a la muerte le haya precedido, algun incidente de violencia cometido
por el autor contra la mujer, independientemente que el hecho haya sido

denunciado o no por la victima.

b) Que el autor se hubiere aprovechado de la superioridad que le
generaban las relaciones desiguales de poder basadas en el género” En tanto que
en el presente caso se ha probado que efectivamente que el dia veintitrés de
mayo de dos mil catorce, en el interior de la cerveceria ubicada en Santa Ana, se
tiene la certeza juridica, que el acusado Rafael Antonio R. C. , le efectu6 disparos
con arma de fuego a wendi jasmin c., cuya causa de muerte fueron heridas

perforantes de térax con lesion de corazon por proyectiles disparados por arma de
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fuego. cabe destacar, que la muerte de dicha victima la consum6é R. C,
encontrandose wendi en su lugar de trabajo, el cual era desconocido para su
pareja, y por ello supondria algun grado de seguridad para estar a salvo de su
pareja agresora, y sin embargo, ante la evidente amenaza de dar con su paradero
para sacarla viva o muerta, queda de manifiesto el grado de menosprecio y el
sometimiento en el que su pareja mantenia a dicha victima, razén por la cual
wendi presa del temor accedié a comunicar por teléfono a su pareja el lugar donde
ella se encontraba. de tal manera que el sujeto logré dar con su paradero,
aprovechandose de la superioridad que le generaban la relacion desiguales de
poder basadas en el género, ante las frases que contenian un claro anuncio de
muerte, que sin duda implican gran preocupacién para la seguridad personal de
dicha victima, cuando segun antecedentes, ha sido receptora de eventos violentos
por parte de R. C. Denotandose que el encartado consumé esa muerte con pleno

conocimiento y voluntariedad, sin ninguna justificacion legal.

Cabe advertir que la parte acusadora calificé provisionalmente los hechos
por el delito de feminicidio agravado conforme el art. 46 de la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres que a su letra reza: “El delito de
feminicidio serd sancionado con pena de treinta a cincuenta afios de prision, en
los siguientes casos: a) Si fuere realizado por dos 0 mas personas. b) Si el autor
se prevaleciere de la superioridad originada por relaciones de confianza, amistad,
doméstica, educativa o de trabajo;” sin embargo conforme a los hechos
acreditados en tanto que se demostré Unicamente la participacion directa del

acusado en la muerte de la victima.

Por lo que tal calificacion provisional no es procedente, y en ese sentido se
han recalificado los hechos acreditados en juicio oral conforme el preambulo de
este apartado al delito de feminicidio. En relacion a la sancion aplicable de
conformidad con los articulos 62 y 63 ambos del Codigo Penal, valorase que el
bien juridico violentado a wendi jasmin c., es la vida, siendo éste un dafio

irreparable; en cuanto a los motivos que impulsaron al encausado R. C. a cometer
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el feminicidio, en atencion a su mayoria de edad, con oficio de, por lo que
estimase que a la fecha de los hechos, comprendia lo ilicito de su accionar, pero
lejos de motivarse por la norma que prohibe esa conducta, actué de manera
dolosa al cegarle la vida a la victima quien era su pareja. En cuanto a las
circunstancias modificativas y excluyentes de la responsabilidad penal, no se

demostrdé ninguna en este caso.

Culpabilidad: Conforme con los hechos acreditados se analiza que en el
presente caso hay suficientes elementos de conviccion con los que se cumplen los
principios fumus boni iuris y el periculum in mora, el primero de ellos como la
apariencia de buen derecho consistente en un juicio de probabilidad sobre la
responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida cautelar; por otra parte el
periculum in mora o dafio juridico, el cual se determina por el retardo del
procedimiento derivado del peligro de fuga o evasion del imputado, que torna
imposible la ejecucion de la presumible pena, por lo que puede darse el peligro de

obstaculizacion de un acto concreto de investigacion.

En el presente caso conforme a los Arts. 329 N°. 1) y 2) del codigo procesal
Penal, se demostré la existencia del ilicito de feminicidio en perjuicio de Wendi
Jasmin C, aunado a ello se acreditd con certeza juridica la participacion del
encausado Rafael Antonio R. C, en ese delito. Es asi que su libertad, debe
mantenerse subordinada a esa garantia para asegurar el cumplimiento de la
condena impuesta, por lo que no obstante que la detencidén provisional constituye
la excepcién en un proceso penal, y que la libertad es la regla general, en el
presente caso ante la procedencia de la pena de treinta y cinco afios de prision,

con la que se ha condenado al imputado aludido.

Sentencia Eda 11-2020(US-1) del Juzgado Especializado de Sentencia para
una Vida Libre de Violenciay Discriminacién para Las Mujeres.
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Sentencia referente al proceso penal instruido en contra de tres imputados
por el delito de Feminicidio Agravado. En la cual, de acuerdo al Principio de
Legalidad en la prueba, necesidad de la misma, asi como de igual transcendencia
y el principio de eficacia probatoria, de acuerdo a los Art. 175, 15 inc. 1,2y 5, Art.
367, 140 y 146 Pr. Pn., la jueza de Sentencia Lic Johanna , y en el contexto del
presente caso, dicha juzgadora, ha hecho una relacién de modo, tiempo y lugar en
cuanto al desfile probatorio, a efectos de arribar al tipo penal acusado, en razén de
que la Fiscalia acuso por el delito antes relacionado en contra de tres imputados,
siendo uno de estos ex compafiero de vida de la ahora occisa, por lo que en el
fundamento juridico, se hace la advertencia, que debe aclararse que no todos los
procesados estan siendo acusados bajo las mismas circunstancias establecidas
en los Art. 45y 46 LEIV, ya que de acuerdo, el ex compariero de vida se le acusa
de acuerdo al Art. 45 Lit. a, b y c, relacionados al Art. 46 Lit. b y e LEIV, mientras
que los otros dos procesados Unicamente se le atribuye el de Feminicidio
Agravado Art.45 Lit. b en relacion con el 46 Lit. b LEIV.

En base a la prueba aportada por Fiscalia, en la cual se ofreci6 la Autopsia
de la Victima, en la que se establecia que la causa de la muerte fue por multiples
heridas profundas en craneo, cara, cuello producidas por arma corto contundente,
asi mismo se ofrecio el album fotografico que ilustra el tipo de heridas que le
fueron propiciadas a la victima, estableciendo la existencia de la muerte de una
persona de sexo mujer; por otra parte se le incauto un corvo al ex compafiero de
vida de la victima, similar al arma utilizada para comer el delito, existiendo una
gran probabilidad de que se tratase de la misma arma con la que se cometi6 el
hecho delictivo.

Por otra parte, se cuenta con la declaracion de varios testigos, quienes por
seguridad, fueron omitidos sus nombre, y siendo distinguidos Unicamente por
nombre claves, quienes manifestaron que efectivamente la victima sostuvo una
relacion sentimental con uno de los imputados, durante dos o tres afios, y que la

relacion termino a causa de que el acusado lo privaran de libertad, y que al salir de
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la carcel este la fue a buscar y anduvo indagando informacion sobre la victima,
informacion que coincide con la pericia de la Autopsia Psicologia practicada, la
cual afirma dichos hechos, confirmando que entre uno de los imputados y la

victima efectivamente sostuvieron una relacién marital.

Es de aclararse que no todos los acusados fueron procesados bajo las
misma circunstancias o0 causales establecidas en los Art. 45 y 46 LEIV;
Gnicamente al imputado el cual era ex compafiero de vida de la victima C.Y.B.Z.,
siendo que este como lo dice el lit €) {...} Si el autor se prevaleciere de la
superioridad originada por relaciones de confianza, amistad, domestica, educativa
o de trabajo{...}. Como referencia histérica la mujer forma parte de los grupos
vulnerables, por ser como un ser inferior, respecto del hombre a quien se ha
considerado como el parametro de lo humano, debido a la preponderancia que se
ha dado del aspecto biologico, que nos hace diferentes a hombres de las mujeres,
ello como producto del fenédmeno patriarcal, que conlleva aparejado la creacién
como regla general e inamovible de los estereotipos de género, que han
encasillado los roles durante la historia de lo que es socialmente adecuado para
las mujeres y los hombres, bajo concepciones generalizadoras excluyentes de

cualquier individualidad.

El feminicidio surgié con el fin de reconocer y visibilizar la discriminacion, la
desigualdad y la violencia sistematica contra la mujer que, en su forma mas
extrema, culmina con la privacion de la vida de la mujer, y es asi que podemos
definirlo como toda muerte violenta provocada a una mujer por motivos de odio o

menosprecio hacia su condicion de mujer.

Consideraciones de la Jueza sobre la adecuacién o no de los hechos
probados en relacién con la muerte violenta de C.Y.B.Z., en el delito de

feminicidio agravado.
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- Estimo que se ha logrado acreditar el delito de feminicidio agravado,
previsto y sancionado en el art. 45 literales a) y c) relacionado con el art. 46 lit. b)
de la LEIV, en relacion con el imputado N.T.A. No obstante, a partir de los hechos
comprobados, estimo que respecto de este procesado no se ha establecido la
concurrencia de los literales b) del art. 45, ni el literal €) del art. 46, ambos de la
LEIV.

- De igual forma, conforme a la valoracion de prueba producida en
audiencia de vista publica, concluyo que en el caso de los imputados S.L. y L.L.,
no concurre el delito de feminicidio agravado, previsto en el art. 45 lit. b)
relacionado con el art. 46 lit. b), ambos de la LEIV; sino el delito de homicidio
agravado, previsto y sancionado en los articulos 128 y 129 numeral 30 del Codigo

Penal, por las razones que explicaré a continuacion.

Del delito de feminicidio agravado atribuido al imputado N.T.A.

Como indiqué, se atribuye al procesado la comision del delito de feminicidio
agravado por concurrir los literales a), b) y c) del art. 45 LEIV, relacionado con el
art. 46 lit. b) y e) LEIV, por lo que pasaré a analizar cada uno de los supuestos

planteados en su contra.
A. Art. 45 literal a) LEIV.

El literal a) del articulo 45 LEIV, hace alusién a: «... Que a la muerte le haya
precedido algun incidente de violencia cometido por el autor contra la mujer,

independientemente que el hecho haya sido denunciado o no por la victima...».

Precepto juridico que hace alusion a un antecedente de violencia ejercida
por un hombre hacia una mujer, violencia que no debe visualizarse de forma
generalizada, sino que debe de relacionarse con los tipos de violencia establecida
en la LEIV, especificamente en el articulo 9 del mismo cuerpo legal, que sefala la
violencia, fisica, psicologica, feminicida, patrimonial, sexual, simbdlica, permitiendo
con ello, que no se normalice la violencia de género, esto en virtud, de
salvaguardar la vida de la mujer que forma de este grupo histéricamente

vulnerable, siendo el feminicidio, el culmen de las todas las formas de violencia

166



ejercidas en contra de las mujeres; de ahi, que el legislador presume el odio o
menosprecio, cuando se evidencia que la victima sufrié , uno o mas de los tipos de

violencia establecidas anteriormente.

El Imputado N.T.A. realizé conductas misdginas violentas contra la victima,
circunstancias que segun el testigo El Zapotal Ill nunca fueron denunciadas por
miedo, no siendo exigida la denuncia por el tipo penal para su configuracion. Asi,
en la doctrina se ha manifestado que: «... La esencia de la culpabilidad no reside
en el caracter del autor, ni en la conducta de su vida, sino en la posibilidad de
haber actuado de otra manera en el caso concreto (culpabilidad por el hecho) ...»

(Bacigalupo Enrique, “Derecho Penal Parte General” 2 ed. Hammurabi, Pag. 168).

Es imperioso mencionar que, el delito de Feminicidio implica el odio o
menosprecio hacia las mujeres y es por ello, que la circunstancia requerida en el
aludido literal, se refieren a condiciones muy particulares que deben preexistir al
momento de la ejecucion del delito de feminicidio, pues esas condiciones hacen
que las victimas enfrente un mayor grado de vulnerabilidad que disminuye su
capacidad de resistir el ataque, condiciones que atafien a aspectos fisicos como
podria ser el estado de gravidez en cuanto a vulnerabilidad fisica y psiquicos,
como que las victimas se encuentren inmersa en un ciclo de violencia, depresién
post-parto, u otra condicion que sea propia del género, que el imputado haya
aprovechado para facilitar el hecho y anular la capacidad de la victima de
defenderse; dicha vulnerabilidad debe obedecer a aspectos comprobables fisicos

y psiquicos de la victima.

Para el caso en caso particular no se ha evidenciado el riesgo o
vulnerabilidad atendiendo al género, y es que, el hecho que la mujer se encuentre
sola en un cafetal ante tres hombres armados, efectivamente es una condicion de
riesgo o vulnerabilidad pero, no implica que se trate de un riesgo que se deba al
género, un hombre que se encuentre desarmado en un cafetal solo con tres
hombres que estén armados, también estaria en una situacion de riesgo o

vulnerabilidad que no obedece al género como tal. No obstante, debe decirse que
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este aspecto ya se contempla en el delito de homicidio agravado, por lo tanto, esta
no podria ser una expresion de odio y menosprecio hacia la mujer, por lo tanto, no

estimo que en este caso concurra este literal b) del art. 45 que ha sido acusado.

De lo anterior, se advierte que en el caso en comento se ha logrado

establecer la existencia del delito de feminicidio atribuida al imputado N.T.A.

2.2.15 Lineamientos aplicados en la calificacion juridica del tipo penal de

feminicidio.

1) Aplicacion de la Calificacion Juridica del delito

Consideramos que se deben valor las pruebas desfiladas en juicio,
aplicando los medios de valoracién idéneos, conforme a derecho, debe de existir
en las resoluciones judiciales un pronunciamiento sobre el cambio de la
calificacion que este legitimado por la ley, ya que en algunos casos la posicién de
un recurrente, se omite dentro de las resolucién del Juzgador concerniente al
cambio de calificacién solicitado en la etapa incidental; razon por la cual, se ven
obligados en algunos casos acudir via apelacion para reprochar tal situacién que
caia en una inobservancia de las normas relativas a la deliberacién y redaccion de

la sentencia.

2) Andlisis de la Tipicidad, Antijuridicidad y Culpabilidad.

Dentro de los lineamientos deben analizarse en cada caso ya sea Homicidio
Simple, Agravado o en el Feminicidio lo primero para realizar las consideraciones
respectivas en cada caso. Se debe Verificar la acusacion que realiza la fiscalia por
hechos calificados Como Feminicidio, Feminicidio Agravado, Homicidio Simple O
Agravado, con su debida fundamentacién para el tipo penal previsto y sancionado
en la ley que corresponda a cada caso, ya sea la Ley Especial Integral para una
Vida Libre de Violencia para las Mujeres, 0 en su caso El Cadigo Penal.
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3) Reconocer la debida fundamentacion en la resolucion del tribunal
sentenciador no significa participar del criterio sustentado respecto a la valoraciéon

de la prueba

La falta de fundamentacion de la sentencia, sostenemos por una parte, que
los juicios emitidos por los Juzgadores son discordantes entre si, vulnerandose la
ley fundamental de la coherencia, especificamente el principio légico de
contradiccion, para ello, se sefiala los argumentos expuestos en la resolucion, vy,
por otra, se alega que la fundamentacion es insuficiente, transcribe el parrafo que
contiene la motivacion, por medio de la cual se llega a revocar el fallo absolutorio,
advirtiéndose que la conclusion a la que arrib6, no tiene de base ningun
razonamiento que provenga directamente del material probatorio aportado, sino
gue ocupa como sustento una probabilidad o conjetura, que le resulté suficiente,
para destruir la presuncion de inocencia del acusado. Del analisis de la sentencia,
se puede constatar, que la actividad motivadora del fallo, debe responder
necesariamente a los siguientes aspectos, fundamentacién descriptiva, factica,
analitica o intelectiva, juridica y de la pena, los cuales muchas veces se considera
gue han sido establecidas, resultando dicha fundamentacién suficiente y en
ninguna de sus partes contradictoria, y que se han observado de manera
adecuada las reglas de la sana critica.

4) La correcta fundamentacion de la sentencia en cuanto a la valoracion de

los elementos probatorios

En atencion a lo manifestado, consideramos que deben cumplirse las reglas
del recto pensamiento humano cuando se fundamenta juridicamente el cuadro
factico que fue demostrado en juicio, ya se debe expresar esa adecuacion del
actuar del procesado con el precepto legal acusado, asi como se razonan las
categorias de antijuricidad y culpabilidad, circunstancias que son factibles

evidenciarlas en la sentencia emitida en segunda instancia, en virtud de que
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respecto a la justificacion del cumplimiento de los elementos del tipo penal que
contiene cada delito, se halla conforme a lo dispuesto por la ley, pues esta en
consonancia a las reglas de la sana critica, por responder la conviccion judicial a

la coherencia y derivacion en las conclusiones emanadas de las pruebas.

En consecuencia, de los razonamientos muchas veces no se configuran los
motivos denunciados, consistentes en la insuficiente fundamentacion de la
sentencia por haberse inobservado en el fallo las reglas de la sana critica con
respecto a medios o elementos probatorios de valor decisivos, y la falta de
fundamentacion del proveido, de acuerdo a lo dispuesto en los Arts. 478 Numeral.
3y 5y 144 Prepon, debiendo, por ende, mantenerse la validez de la sentencia”.
(Sala de lo Penal/Sentencias Definitivas, referencia: 159-C-2012 de fecha
30/11/2012).

5) La vulneracion a las reglas de la sana critica frente a una adecuada

argumentacion del tribunal que sustenta su decision

En virtud de todas las consideraciones expuestas, estimamos que las
explicaciones dadas por los juzgadores son atinadas; por un lado, porque
ciertamente se refieren a las conclusiones en lo concerniente al error en la
calificacion de los hechos acreditados durante el juicio; ademas, las reflexiones
expresadas de mérito no violentan las reglas de la sana critica, en tanto que
responden a la necesidad de que en la valoracion judicial se cumplan las
exigencias de motivacion previstas por la ley.

Lo que supone, la estimacion integral de todas y cada una de las probanzas
ofertadas, admitidas y producidas en el debate, Arts. 179, 394, inciso primero y
Art. 144 todos del codigo procesal penal. Y es que, como se ha sostenido que en

la sentencia se observa que en ella se realizdé un juicio de tipicidad inadecuado
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para el factico que se tuvo por establecido, lo cual condujo a efectuar una

calificacion juridica inconsistente.

El juicio de tipicidad y la calificacion juridica establecida, deben ser siempre
acorde con la Ley Especial que fue aplicada, no so6lo porque responde al analisis
con forme a derecho, sino porque, ademas, es conforme con la jurisprudencia

expuesta.

6) La erronea calificacion del delito provoca anulacién de la sentencia.

Se debe realizar una adecuada calificacion juridica y determinarse el monto
de la pena conforme a derecho, para ese objeto, se retoman las razones de
individualizacion sefaladas con fundamento para la imposicion de la pena, y

criterios que han adquirido firmeza en razén de no haber sido controvertidas.

Una vez estimada la gravedad del hecho, y habiéndose indicado si
existieron circunstancias agravantes, o atenuantes, para que estas sirvan para

justificar y adecuar el minimo o maximo legal de la pena para la nueva penalidad.

7) Imposicién de la pena bajo los parametros de la ley.

En un ejemplo se condend por el delito de homicidio agravado en grado de
tentativa a la pena de doce afios de prision, teniendo en cuenta al momento de
determinar la pena, unicamente la agravante de abuso de superioridad, lo que
conforme al Art. 68 Cp., el cual indica que la penalidad para los ilicitos tentados,
debera aplicarse entre la mitad del minimo y maximo, para el presente caso, ésta
oscilaba entre los diez y quince afios de prision, por tener el hecho punible de
homicidio agravado como limites de la pena a imponer de veinte a treinta anos,

ello acorde a la reforma emitida por decreto legislativo No. 1009 de fecha
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veintinueve de febrero del presente afio, mediante el que se modifica la penalidad

al concurrir cualquiera de las agravantes reguladas.

2.2.16 Andlisis del Articulo 7 LEIV, La Presuncion de Los Tipos Y

Modalidades de Violencia Hacia La Mujer.

Art. 7. Relaciones de Poder o de Confianza, establece:

“Para la aplicacion e interpretacion de esta ley, se presume que los tipos y
modalidades de violencia contemplados en la presente ley, tienen como origen la
relacion desigual de poder o de confianza; en la cual, la mujer se encuentra en

posicion de desventaja respecto de los hombres, consistiendo las mismas en:

a) Relaciones de poder: Son las caracterizadas por la asimetria, el dominio y el

control de una o varias personas sobre otra u otras.

b) Relaciones de confianza: Son las que se basan en los supuestos de lealtad,

credibilidad, honestidad y seguridad que se establecen entre dos 0 mas personas.

La desigualdad en las relaciones de poder o confianza pueden subsistir,
aun cuando haya finalizado el vinculo que las origing, independientemente del

ambito en que se hayan llevado a cabo.”

Es por ello que se determina que las relaciones de poder o de confianza,
son un elemento indispensable a tener en cuenta, para comprender el origen de la
violencia contra las mujeres. La LEIV reconoce que los tipos y modalidades de
violencia que contempla, tienen su origen en una relaciéon desigual de poder o de
confianza, es decir, en una relacion en la cual las mujeres se encuentran en una

posicion de desventaja respecto de los hombres.

Las relaciones de poder entre hombres y mujeres son la base de la
violencia contra las mujeres y estan sustentadas en la ideologia sexista. La
institucionalizaciéon de la VCM ocurre desde el momento en que se justifica su
existencia, lo cual provoca la impunidad, pues no se persigue ni sanciona. Las
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relaciones de poder: en ellas existe asimetria, es decir, las diferencias entre
hombres y mujeres, se convierten en desigualdad e inequidad, que provoca

dominio y control sobre las mujeres, asi como discriminacién en su contra.

Las relaciones de confianza: en ellas se supone que debe existir lealtad,
credibilidad, honestidad y seguridad entre dos 0 mas personas, sin embargo, estas
circunstancias son utilizadas por la persona agresora para aprovecharse de la
buena fe de la victima y ejercer violencia en su contra. Las mujeres se enfrentan
en la cotidianidad de sus vidas a relaciones de poder y de confianza, tanto en el

ambito privado como publico, en una posicion de clara desventaja.

Estas relaciones son reiteradas, abusivas y responden a multiples sistemas
de opresion: clase social, etnia, edad, opcién sexual, género, condicion de

discapacidad, entre otras.

1. Presuncion de Culpabilidad dentro del Derecho Penal.

La Constitucién determina que es un derecho constitucional fundamental,
que implica que el Estado debe tratar a una persona imputada o acusada de un
hecho como “inocente” en tanto un juez o tribunal no haya dictado su culpabilidad

en un juicio oral y publico con todas las garantias para su defensa.

El derecho a la presuncion de inocencia inicia desde que una persona es
considerada como sospechosa por la policia o la fiscalia de un hecho punible masi
como en las diferentes etapas subsecuentes del proceso penal. La presunciéon de
inocencia, interpretada como principio Constitucional, le otorga al indiciado una
proteccion reforzada frente a posibles actuaciones arbitrarias o abusivas del
Estado durante la investigacion del hecho punible, con el objeto de garantizar un
debido proceso y defensa.3

133 codigo Procesal Penal Comentado, Presuncion de Inocencia, volumen 1, Marco Tulio Garay Velasquez, Saul Vasquez
Landaverde, 2018.
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La presuncién de inocencia en el ordenamiento juridico Salvadorefio,
reconoce que el acusado no estd obligado a presentar prueba alguna que
demuestre su inocencia y por el contrario ordena a las autoridades investigadoras
y a los acusadores a demostrar la culpabilidad del procesado en un proceso penal.
Exige para ser desvirtuada la conviccion o certeza, mas alla de una duda
razonable, en los elementos de conviccidon que establezca los elementos del delito

y la conexion del mismo con el acusado.

El objeto especifico de especial proteccion de la LEIV es Unicamente
erradicar las histéricas relaciones desiguales de poder entre mujeres y hombres,
en las cuales las mujeres han ocupado una posicibn de subordinacién o
desventaja Unicamente por el hecho de ser mujeres y la violencia se ha mostrado

como el principal mecanismo de opresion.

Y tal condicién, violenta el principio y garantia constitucional de igualdad de
mujeres y hombres, asi como la prohibicion de discriminar a las personas en el
goce de sus derechos por motivos de sexo, lo cual esta establecido en el Art. 3 de
la Constitucion.

Al respecto, se extrae de los Considerandos IV y V de la LEIV lo siguiente:
“(...) toda agresion perpetrada contra una mujer esta directamente vinculada con
la desigual distribucién del poder y con las relaciones asimétricas entre mujeres y
hombres en la sociedad (...)" y “(...) las desigualdades de poder entre hombres y
mujeres perpetuadas a través de la violencia, no les permiten a las mujeres ejercer

plenamente sus derechos (...)".

Para todos los delitos contemplados en la LEIV deberan aplicarse las
normas procedimentales del Codigo Procesal Penal, pero deberad hacerse de

manera que integre ambos cuerpos normativos.

Asi, en 2015, la Asamblea Legislativa reformé el Cédigo Procesal Penal

vigente adicionando el siguiente Articulo:
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“Integralidad Art.16-A.- La interpretacion de este Codigo debera realizarse
de manera integral y en armonia con la Ley Especial Integral para una Vida Libre
de Violencia para las Mujeres, la Ley de Igualdad, Equidad y Erradicacién de la
Discriminacion Contra las Mujeres, y demas principios contenidos en las

Convenciones, Tratados Internacionales y la legislacion vigente.”

Pero ademas se debe aplicar como minimo el Art. 57 de la LEIV porque son
nuevas disposiciones procesales que vienen a aumentar las garantias y derechos
procesales de la victima mujer en situacion de violencia por ser mujer contenidos

en el Cddigo Procesal Penal.

2. El Juicio Previo como Formula para Determinacién de Culpabilidad en el

Juicio.

La garantia del juicio previo consiste en que ningun juez o tribunal pueden
imponer una pena (o medida de seguridad) sin que haya realizado un proceso que
culmine con una declaracion fundada en evidencia de culpabilidad. El
constituyente en el Art. 11 Cn., dispone que el Estado salvadorefio, especialmente
el legislador, establezca un cauce procesal general, estable e inalterable que fije

las etapas procesales para la investigacion y juzgamiento de los delitos.

Se puede afirmar que todo juez o tribunal cuando conoce un caso debe
asumir que la persona encausada penalmente es inocente. La presuncién de
inocencia garantiza que una persona sera juzgada sin prejuicios. Es asi que el
razonamiento del juez o tribunal durante las audiencias inicial o preliminar se
mantendra si la evidencia de los acusadores n o permite establecer una causa
fundada o razonable para la persecucion penal o en el juicio, la presuncion de
inocencia se materializara en una resolucion ante la imposibilidad que la fiscalia o
los acusadores logren una conviccion de culpabilidad mas alla de la duda
razonable. Si el tribunal o el juez tiene certeza de la inocencia del imputado o
acusado, segun la valoracién de la prueba aportada, entonces, la absolucién del
juicio no obedece la aplicacion del principio “in dubio pro reo”, sino a la

certidumbre de su inocencia.
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3. Presuncion de Inocencia frente a la Presunciones de Culpabilidad.

En los casos donde el hombre que ha causado violencia a una mujer por
considerarla un sexo inferior, se considere que en €l no existe ningun tipo de
superioridad o poder en contra de ella, tiene la oportunidad de demostrarlo con

pruebas idoneas. Pero a él le correspondera la carga de la prueba de descargo.

Este tipo de presunciones, que revierten la carga de la prueba hacia la
persona denunciada, ya existen en otros cuerpos legales como el Codigo de
Trabajo, Codigo de Familia, Codigo Tributario, etc., por lo que no resulta I6gico
descalificar esta presuncion legal a favor de los derechos humanos de las mujeres
cuando este tipo de reglas procesales ya se utiliza en la proteccion de otros
derechos y en tanto no existe ninguna opinibn en contrario respecto de su

constitucionalidad.

Es decir que sin un juicio previo, con las garantias y principios
fundamentales, no puede haber una sancién de reproche penal; puesto que el
Legislador le competen exclusiva la tarea de seleccionar el elenco de conductas
penalmente antijuridicas de acuerdo con el principio de legalidad, es decir que
cada tipo de conducta pasa a ser un tipo de delito cuyo supuesto de hecho
designa lo que se quiere prohibir. Por tanto, podemos calificar como tipico un

comportamiento de Feminicidio cuando coincida con ese supuesto de hecho.

4. El Contenido del Articulo 7 de La LEIV Constituye una Presuncién de

Culpabilidad o son Enunciados Valorativos.

Segun el Art. 7 de la LEIV, de considerar la presuncion legal de desigualdad
de poder de la mujer violentada, por lo que para equilibrar el acceso a la justicia
tanto de la mujer como del imputado, puede requerir a la parte contraria prueba de
descargo de lo afirmado por la victima, ampliando asi la interpretacion de que
solamente la victima es quien tiene que probar para destruir la presuncién de

inocencia del imputado. En este caso, se presentarian dos presunciones legales:
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la de inocencia y la de desigualdad de poder. Y ambas deben aplicarse en un justo

equilibrio; Es decir que son enunciado valorativos, establecidos en la LEIV.

2.2Definicion y Operacionalizacion de términos basicos

Tal como lo recogen préacticamente la totalidad de las investigaciones y
documentos sobre la materia producidos en Latinoamérica en los ultimos afios, las
expresiones femicidio y feminicidio, encuentran su antecedente directo en la voz
inglesa femicide, expresion desarrollada inicialmente en el area de los estudios de
género Yy la sociologia por Diana Russell y Jane Caputi a principios de la década
de 1990.

Estas autoras incluyen en este concepto las muertes violentas de mujeres
gue se ubican en el extremo de un continuum de violencia, que incluye muchas
mas formas que la que se da en el ambito privado o intimo. En efecto, ya desde
esta primera formulacion femicide surge como expresion para evidenciar que la
mayoria de los asesinatos de mujeres por parte de sus maridos, novios, padres,
conocidos y también los cometidos por desconocidos, poseen un sustrato comun
en la misoginia, crimenes que constituyen, a juicio de las autoras, “la forma mas
extrema de terrorismo sexista, motivada por odio, desprecio, placer o sentimiento
de propiedad sobre las mujeres”. Es, por tanto, un concepto que surge con una
intencidn politica: develar el sustrato sexista 0 miségino de estos crimenes que
permanece oculto cuando se hace referencia a ellos a través de palabras neutras

como homicidio o asesinato.

e Femicidio: representa el extremo de un continuum de terror anti-femenino
qgue incluye una amplia variedad de abusos verbales vy fisicos, tales como
violacion, tortura, esclavitud sexual (particularmente por prostitucion), abuso
sexual infantil incestuoso o extra-familiar, golpizas fisicas y emocionales,
acoso sexual (por teléfono, en las calles, en la oficina, y en el aula),
mutilacion genital (clitoridectomias, escision, infibulaciones), operaciones

ginecolégicas innecesarias (histerectomias gratuitas), heterosexualidad
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forzada, esterilizacion forzada, maternidad forzada (por la criminalizacion de
la contracepcion y del aborto), psicocirugia, negacion de comida para
mujeres en algunas culturas, cirugia plastica, y otras mutilaciones en
nombre del embellecimiento. Siempre que estas formas de terrorismo

resultan en muerte, ellas se transforman en femicidios.

En la traduccion del término femicide al castellano ha habido dos

tendencias: como femicidio o como feminicidio. La diferencia entre estas dos

expresiones ha sido objeto de profunda discusion a nivel latinoamericano, y la

mayor parte de las investigaciones sobre este tema en la regiéon dedican un

capitulo o seccion a la distincion entre ambas, y adn en la actualidad se sostiene

que no existe consenso a nivel tedrico en cuanto al contenido de cada uno de

estos conceptos

Feminicidio: ha sido definido como la “muerte violenta de mujeres, por el
hecho de ser tales” o “asesinato de mujeres por razones asociadas a su
género”. La expresidon muerte violenta enfatiza la violencia como
determinante de la muerte y desde una perspectiva penal incluirian las que
resultan de delitos como homicidio simple o calificado (asesinato) o
parricidio en los paises en que aun existe esta figura. Existen, sin embargo,
dentro de quienes utilizan la voz femicidio, posturas mas amplias que
abarcan situaciones tales como “la mortalidad materna evitable, por aborto
inseguro, por cancer y otras enfermeda- des femeninas, poco o mal
tratadas, y por desnutricion selectiva de género”. Desde esta perspectiva se
incluyen en el femicidio las muertes de mujeres provocadas por acciones u
omisiones que no necesariamente constituyen delito, basicamente porque
carecen en general del elemento subjetivo que requieren los delitos contra
la vida la intencion de matar a otra persona o son conductas que no pueden
ser imputadas a una persona determinada, sin perjuicio que pueden dar
cuenta de violaciones a los derechos humanos por el incumplimiento de las
obligaciones del Estado relativas a la garantia del derecho a la vida de las

mujeres.
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Feminicida: Del lat. femina 'mujer' y -cida. Perteneciente o relativo al
feminicidio; adj. Dicho de una persona: Que comete feminicidio. Es la
persona que comete un homicidio violento, hacia una mujer por su
condicion de mujer, accién genera por el odio y menosprecio hacia la
misma.

Misoginia: Se conoce como misoginia a la actitud y comportamiento de
odio, repulsion y aversion por parte de un individuo hacia las mujeres.
Etimol6gicamente, misoginia es de origen griego misogynia, compuesta por
miseo que se traduce como odio, gyne que expresa mujer y el sufijo—ia que
significa accion. Generalmente, la misoginia se relaciona con la violencia de
género contra la mujer y el feminicidio por parte de los hombres, pero
también en algunas situaciones es aplicada a las propias mujeres que
desprecian y menosprecian a otras. La misoginia es una conducta
practicada desde las civilizaciones antiguas, ya que la mujer es vista en
algunas culturas como la causa de la tentacion y de la perdicion del
hombre. La misoginia es el rechazo, odio o prejuicio hacia las mujeres
productos de diferentes causas como la creencia de que la mujer es el sexo
débil e inferior con respecto al sexo masculino, lo que es conocido como
machismo, traumas causado por una mujer acarreando maltratos fisicos,
psicolégicos y emocionales.

Misdgino: individuo que practica la misoginia, es decir, que siente antipatia
u odio por las mujeres. A lo largo de la historia han existido misdginos
conocidos e influyentes como Aristoteles, Sigmund Freud, Friederich
Nietzsche y Arthur Schpenhauer, entre otros.

Interpretacion: Del latin interpretatio, es la accion y efecto de interpretar.
Este verbo refiere a explicar o declarar el sentido de algo, traducir de una
lengua a otra, expresar o concebir la realidad de un modo personal o
ejecutar o representar una obra artistica. La interpretacion, por lo tanto,
puede ser el proceso que consiste en comprender un determinado hecho y

su posterior declamacion.
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Aplicacién: EI término aplicaciéon proviene del latin «applicatio»,
«aplicationis» compuesto lexicalmente con el prefijo «ad» equivalente
«hacia», mas la voz «plicare» que quiere decir «doblar» o «hacer pliegues»
y el sufijo «cion» de accion y efecto; por ende segun su etimologia se
puede decir que la palabra aplicacion hacer referencia a la accion y el
efecto de aplicar o aplicarse. Empleo o puesta en practica de un
conocimiento o principio, a fin de conseguir un determinado fin.

Delito: El término delito hace referencia a una conducta ilegal que puede
ser sancionada penalmente. Cuando se comete un delito y se denuncia, la
justicia se encargara de dictar la pena que corresponda al culpable. Un
delito es una violacibn u omision de las leyes. Legalmente, el delito se
define como una accién u omisién que va en contra de las normas juridicas
sociales. Y etimolégicamente, la palabra delito proviene del término
delinquere del latin. Este es un verbo que indica una desviacion de la ley,
comportarse incorrectamente. Para debatir y disponer las circunstancias
que marcan cuando un hecho es un delito existe la teoria del delito. Esta
teoria se encarga de detallar las circunstancias y caracteristicas que
definen un delito.

Juzgados Especializados: Son aquellos creados para conocer delitos de
crimen organizado y de realizacion compleja. Organo Judicial formado por
un solo juez, el cual se encuentra limitado a conocer una determinada rama
del derecho con un determinado fin.

Principios: EI término principio (del latin principium, que significa
“comienzo” o “parte principal”, y que a su vez deriva de prim-, que significa
“en primer lugar” y cap(i)-, que significa “tomar”, “coger” o “agarrar”). Idea
fundamental sobre la que se basa una teoria o0 a partir de la cual se puede
formular un razonamiento.

Legalidad: La palabra legalidad tiene su origen en el latin. En efecto
proviene del adjetivo legalis, legale cuyo significado es lo relativo a las
leyes. Este adjetivo esta relacionado con el sustantivo lex, legis (ley) que

tiene su origen en las féormulas elegidas para realizar un rito en materia
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religiosa en Roma, y luego pasa al ambito juridico. Su raiz proviene de la
indoeuropea *leg- cuyo significado es escoger, recoger. A la raiz legal- se le
ha afiadido -idad derivado de -tat- en latin que sefala los abstractos de
cualidad. Se puede considerar, entonces, como el concepto etimolégico de
este vocablo la cualidad de lo legal. Es una condicion o acto realizado
dentro del marco normativo de un Estado.

El principio de legalidad: Es todo acto emanado de los Poderes Publicos
deben de estar regidos por el ordenamiento juridico del Estado y no por la
voluntad de los individuos. El principio de legalidad emerge del Derecho
Administrativo ya que limita el Estado en virtud de que sus actuaciones
deben estar sometidas en el marco legal, es decir, la ley debe prevalecer
sobre el interés individual, arbitrariedad del Poder Ejecutivo y Poder
Judicial, abuso de poder e inseguridad juridica.

Violencia: Se trata de la accion de utilizar la fuerza y la intimidacién para
alcanzar un proposito. En Derecho también significa 'coaccion'. Esta
palabra procede del latin violentia. La violencia esta relacionada con la
agresividad, que es un componente biolégico presente especialmente en
los animales superiores y que se utiliza por motivos de supervivencia para
conseguir alimento, defender un territorio y conseguir reproducirse. El ser
humano en ocasiones utiliza ese impulso de agresividad con consciencia e
intencion de provocar dafio, es entonces cuando se define como violencia y
puede considerarse una agresividad patologica.

Violencia de género: Se denominan los actos perpetrados en contra de
una persona solo por su género, basados en la imposicion de diferencias
entre el hombre y la mujer. La violencia de género es todo acto que tenga
como resultado un dafio fisico y/o psicolégico hacia la persona por ser
mujer u hombre. Se trata de una violencia que afecta por lo general a las
mujeres por el mero hecho de serlo. Constituye un atentado contra la
integridad, la dignidad y la libertad de las mujeres, independientemente del
ambito en el que se produzca. Se entiende por violencia de género

cualquier acto violento o agresion, basados en una situacion de
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desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de dominacién de los
hombres sobre las mujeres que tenga o pueda tener como consecuencia un
dafio fisico, sexual o psicolégico, incluidas las amenazas de tales actos y la
coaccioén o privaciéon arbitraria de la libertad, tanto si ocurren en el &mbito
publico como en la vida familiar o personal.

Discriminacion: El significado de discriminacion debe su origen a la
palabra compuesta en latin “discriminatio”, esta deriva a su vez del verbo
“discriminare” que su traduccion es (distinguir). Hace referencia a la
clasificacion despectiva o desigual que se manifiesta a un individuo bien
sea por su raza, genero, creencias religiosas, posicion politica, social o
econdmica, entre otras. se refiere al fendmeno sociologico en los seres
humanos que atenta contra la igualdad. la discriminacion hacia otros se
produce cuando hay una actitud adversa hacia una caracteristica particular,
especifica y diferente.

Justicia: Es un conjunto de valores esenciales sobre los cuales debe
basarse una sociedad y el Estado. Estos valores son el respeto, la equidad,
la igualdad y la libertad. En un sentido formal, la justicia es el conjunto de
normas codificadas que el Estado, a través de los organismos competentes,
dicta, hace cumplir y sanciona cuando son irrespetadas, suprimiendo la
accion o inaccion que gener6 la afectacion del bien comdn. La palabra
justicia proviene del latin iustitia que significa “justo”, y deriva del vocablo
ius.

Garantias: Estd formada a partir de garante que a su vez, deriva del
francés. En efecto, el término francés es “garant” que procede del
germanico Weren cuyo significado de asegurar y hacer responsable. A esta
raiz se la relaciona con la indoeuropea wer-5 que significa cerrar, cubrir. A
la base garant- se le aflade el sufijo —ia que sefala cualidad. Por lo tanto,
su concepto original es la cualidad del garante. Segun la real academia
espafiola garantia es el efecto de afianzar lo estipulado. Se trata de algo
(simbdlico o concreto) que protege y asegura una determinada cosa. Accién

y resultado de asegurar por algin medio el cumplimiento de lo que se ha
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convenido entre dos 0 mas personas, o de que una cosa sucedera como se
ha previsto.

Derechos: Es el ordenamiento juridico que regula las relaciones
establecidas en una determinada nacion o entre Estados. Derecho deriva
del latin directus que significa 'recto’ o 'colocado en linea recta' en lo que
deriva en términos generales a la justicia. En latin clasico, ius fue el término
gue se utilizaba para designar el derecho objetivo, el conjunto de reglas que
evoluciono para lo que se conoce como Derecho. El término ius (jus) origind
la creacion de palabras como justo, justicia, entre otras. El significado de
derecho, se refiere de manera general al conjunto de normas juridicas
vigentes en un pais, denominado también como derecho objetivo. La
palabra derecho también puede tener el sentido de recto, correcto o justo.
La expresion “tener derecho” significa que algo es de alguien por justicia de
igualdad como son los Derechos Humanos, derechos de los nifios y
derechos civiles.

Odio: Se conoce como odio a la antipatia o aversion hacia alguna cosa o
persona cuyo mal se desea. La palabra odio es de origen latin “odium”. El
odio es sinonimo de hostilidad, resentimiento, rencor, lo cual genera un
sentimiento de profunda enemistad y rechazo que conduce al mal hacia una
persona o el deseo de enfrentamiento con la misma. En referencia a lo
anterior, el odio es visto como un valor negativo que va en contra del amor
o la amistad, que produce disgusto o repulsién hacia una persona, cosa 0
situacion con el deseo de destruir o evitar todo aquello que se odia. El odio
acarrea consecuencias destructivas y peligrosas, especificamente
agresiones fisicas, psicoldgicas, o verbales, que en ocasiones llevan a la
muerte de una persona producto del odio que alguien siente por la misma,
lo cual muchas veces es generado por acciones o conductas realizadas por
la misma. No obstante, los principales delitos por odio son aquellos que son
cometidos a un grupo social con caracteristicas determinadas, como es el
caso de las victimas de racismo, homofobia, xenofobia, etnocentrismo,

intolerancia religiosa, entre otros. En relaciébn a lo anterior, en sentido
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juridico, es lo que se conoce como crimenes de odio que son aquellos que
se caracterizan por la intolerancia y discriminacion. Los crimenes de guerra
se basan en amenazas, acoso o dafos fisicos hacia un individuo o grupos
determinados, creando perjuicios o deterioros a la sociedad.

Menosprecio: se refiere a una actitud o una obra de tipo negativa frente a
una cosa o un elemento en particular, en estar consciente en conceder o
considerar menor importancia o valor al que merecen, asi mismo que tiene
poca estimacion, respeto, popularidad o consideracion. Ester vocabulario
en su etimologia esta formado del adverbio menos y el sustantivo precio.
Mecanismos: Tiene su origen en el término latino mechanisma y se refiere
a la totalidad que forman los diversos componentes de una maquinaria y
que se hallan en la disposicion propicia para su adecuado funcionamiento.
Son aquellas acciones cognitivas que se desarrollan en la vida de una
persona para defenderse de posibles peligros externos.

Promulgacion: se trata de un vocablo que procede del Ilatin,
concretamente del verbo “promulgare”, que se encuentra conformado por
dos elementos diferenciados: El prefijo “pro-”, que puede traducirse como
“‘hacia adelante”. El verbo “mulgere”, que es sindnimo de “ordehar” o
“‘extraer”. es una accion de caracter solemne y formal que lleva a cabo una
autoridad. Al promulgar una ley u otro tipo de disposicion, se certifica su
existencia y se le otorga su condicién imperativa.

Ley: Es una regla, una norma, un principio, un precepto. Como tal, proviene
del latin lex, legis. Ley, en este sentido, puede referirse a la norma juridica
dictada por una autoridad competente, generalmente un legislador, donde
se ordena o prohibe algo de acuerdo con la justicia y para el bien de los
ciudadanos. Segun el jurista venezolano Andrés Bello, la ley es “una
declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita
por la Constitucion, manda, prohibe o permite”.

Ley especial: Es la concerniente a una materia concreta o determinadas
instituciones o relaciones juridicas en particular. La ley especial por

contener normas especiales tiene aplicacion preferencial sobre las leyes
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generales. Pueden resultar incompatibles algunas normas con los principios
generales constitucionales, en cuyo caso cabe la declaracion de
inconstitucionalidad por los tribunales.

Escena del delito: Es la fuente de informacion del perito y pesquisa;
consecuentemente es el lugar donde se ha producido un hecho delictuoso o
presumiblemente delictuoso, que amerita una adecuada investigacion,
teniéndose en cuenta principios fundamentales de la criminalistica como el
de “intercambio” y “correspondencia de caracteristicas”. Es el sitio o
espacio donde se ha producido un hecho que puede ser delito y donde
podemos encontrar evidencias.

Calificacion juridica: Definicion o identificacion del hecho delictivo por el
legislador o por el juez. Es el acto por el cual el juez verifica la concordancia
de los hechos materiales cometidos con el texto de la incriminacion que es
susceptible de aplicar.

Imputacién penal: Es el sefialamiento provisional y precario que indica que
una persona en particular es sospechosa de haber cometido un delito, sin
necesidad de que existan pruebas. Con diferencias segun los paises y los
sistemas de investigacion criminal, la imputacion puede ser realizada por
los particulares que denuncian un delito, la policia, los fiscales o el juez de
investigacion o garantia. La imputacién se realiza antes que la persona
imputada sea llevada a juicio, durante la etapa de investigacion del delito.
Patriarcado: Predominio de la autoridad que ejerce un varén sobre un
grupo de personas o sociedad, especificamente sobre las mujeres y los
nifios. La palabra patriarcado deriva del latin tardio patriarchalis, que
significa ‘gobierno de los padres’. El patriarcado es un tipo de organizacion
social cuya autoridad y poder recae en el varén con mayor autoridad de la
familia o grupo social, llamado patriarca. De alli que el patriarcado
establezca el dominio masculino sobre la figura femenina y los demas
miembros de un grupo familiar y social.

Violencia sistematica: Es un comportamiento deliberado que se puede dar

ya sea esporadicamente, o de manera consecutiva; que puede provocar
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dafios fisicos o psiquicos al prgjimo. Es importante tener en cuenta que,
mas alla de la agresion fisica, la violencia puede ser emocional mediante
ofensas 0 amenazas. Por eso la violencia puede causar tanto secuelas
fisicas como psicoldgicas.

e Agresor: Procede del vocablo latino aggressor. Se trata de un adjetivo que
alude a quien realiza una agresién: un ataque, ya sea fisico o simbdlico. El
agresor es un sujeto que tiene una tendencia hacia la hostilidad. Por
cuestiones psicoldgicas o socioculturales, una persona puede desarrollar
conductas que se vinculan a la agresividad, provocando dafios a terceros.

e Ordenamiento juridico: Es el sistema de normas que rigen la organizacion
legal de un determinado lugar y época. Esto quiere decir que el
ordenamiento juridico puede variar segun la ciudad, provincia o pais, o de
acuerdo al momento histérico en cuestion. Al dia de hoy la mayoria de las
naciones se identifican con un tipo de organizacion democratica.

e Principio Pro-reo: Principio de derecho penal, segun el cual la
interpretacion de las leyes penales, en caso de duda, ha de efectuarse a

favor del reo.
2.4 Preguntas de investigacion e hipotesis.
2.4.1 Preguntas de la investigacion.

En la presente investigacion se tiene por objeto analizar, establecer y
verificar, la aplicacion, interpretacion e incidencia del tipo penal de Feminicidio por
parte de los Juzgados Especializados para una vida libre de violencia para las

mujeres; es por ello, que se han formulado las siguientes interrogantes:

1. ¢Existe una incorrecta aplicacion del tipo penal de Feminicidio por parte de
los Juzgados Especializados para una vida libre de violencia para las
mujeres?

2. ¢Es incorrecta la interpretacion del tipo penal de Feminicidio, realizada por

las Juzgadoras?
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3. ¢Cual ha sido la incidencia del delito de Feminicidio en los Juzgados

Especializados para una vida libre de violencia para las mujeres?
2.4.2 Hipotesis.
2.4.2.1 Hipotesis General.

La incorrecta aplicacion del tipo penal de feminicidio por parte de los
Juzgados Especializados para una vida libre de violencia para la mujer zona
oriental en el periodo comprendido junio 2018 — junio 2019, para una efectividad

en la calificacion del delito.
2.4.2.2 Hipotesis Especificas.

e La incorrecta interpretacion y aplicacion del tipo penal de Feminicidio
por parte de la juzgadora en el juzgado especializado para una vida
libre de violencia para la mujer de la zona oriental en el periodo
comprendido junio 2018- junio 2019.

e La incidencia en la aplicacion del delito de Feminicidio en los
juzgados Especializados para una vida libre de violencia para la

mujer en la zona oriental en el periodo junio 2018- junio 2019.
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2.4.2.3 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

HIPOTESIS GENERAL

OBJETIVO GENERAL

Analizar el tipo penal de Feminicidio y su aplicacion por parte de los Juzgados Especializados para
una vida libre de violencia para las mujeres de la zona oriental, en el periodo junio 2018 a junio 2019.

HIPOTESIS GENERAL

La incorrecta aplicacion del tipo penal de feminicidio por parte de los Juzgados Especializados para
una vida libre de violencia para la mujer zona oriental en el periodo comprendido junio 2018 — junio
2019, para una efectividad en la calificacién del delito.

DEFINICION CONCEPTUAL | DEFINICION VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
OPERACIONAL INDEPENDIEN DEPENDIENTE
TE
Feminicidio: es el resultado | Libros, Informes, La incorrecta Constitucion para una Violencia
de la Vviolencia extrema | Reportes, Relatorias, aplicacion del Feminicidio efectividad en la | Estado
contra las mujeres por su | Notas Periodisticas, tipo penal de Juzgado calificacion del Sociedad
condicion de género, que | Constitucion, Leyes, feminicidio en Especializado | delito. delito
reflejan la existencia de | Jurisprudencia, los Juzgados Violencia
relaciones inequitativas, | Derechos comparado Especializados

desiguales y basadas en el
poder.

Juzgado Especializado: Son
aquellos creados para
conocer delitos de crimen
organizado y de realizacion
compleja.

Convenios
internacionales
Entrevistas a diversas
entidades, tanto
publicas como
privadas.

Visita Fiscalia General
de la Republica

Visita Juzgado

Especializado Para una

vida libre de violencia
para la mujer sede San
Miguel.

para una vida
libre de
violencia para la
mujer zona
oriental en el
periodo
comprendido
junio 2018 —
junio 2019
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HIPOTESIS ESPECIFICA 1

OBJETIVO ESPECIFICO
1

Establecer cuéles son los criterios utilizados por la Juzgadora para interpretar y aplicar el tipo penal de

Feminicidio en el periodo comprendido de junio 2018- junio 2019.

HIPOTESIS ESPECIFICA
1

La incorrecta interpretacion y aplicacion del tipo penal de Feminicidio por parte de la juzgadora en el
juzgado especializado para una vida libre de violencia para la mujer de la zona oriental en el periodo
comprendido junio 2018- junio 2019.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE DEPENDIENTE

Interpretacién: La Visita Fiscalia La incorrecta Constitucién en el juzgado Juzgado
interpretacion es el hecho | General de la interpretacion y Feminicidio especializado Especial

de que un contenido Republica aplicacion del tipo Sana Critica para una vida Violencia
material, ya dado e Visita Juzgado penal de libre de violencia Igualdad

independiente del
intérprete, sea
“comprendido” o
“traducido” a una nueva
forma de expresion.

Juzgadora: quien dicta la
sentencia en ejercicio de
la funcién jurisdiccional.
Su misién no puede ser ni
mas augusta ni mas
delicada: a él esta
confiada la proteccion del
honor, la vida y los bienes
de los ciudadanos. Es el
depositario de la
confianza del pueblo.

Especializado Para
una vida libre de
violencia para la
mujer sede San
Miguel.

Feminicidio por
parte de la
juzgadora

para la mujer en
el periodo junio
2018- junio 2019
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HIPOTESIS ESPECIFICA 2

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Verificar cual ha sido la incidencia del delito de Feminicidio en los Juzgados Especializados para una
vida libre de violencia para la mujer en la zona oriental en el periodo junio 2018 a junio 2019.

HIPOTESIS ESPECIFICA 2

La incidencia en la aplicacion del delito de Feminicidio en los juzgados Especializados para una vida
libre de violencia para la mujer en la zona oriental en el periodo junio 2018- junio 2019

DEFINICION CONCEPTUAL | DEFINICION VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
OPERACIONAL INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
Incidencia: influencia de una | Sentencias La incidencia en la Justicia en los juzgados Jurisdiccion
cosa en un asunto o efecto Resoluciones aplicacion del Eficacia de la Especializados especial
que causa en su desarrollo. Ley Especial delito de Aplicacién del | para una vida Igualdad
Feminicidio tipo penal de libre de violencia
Delito: Accién que va en Feminicidio para la mujer en

contra de lo establecido por
la ley y que es castigada por
ella con una pena grave.

la zona oriental
en el periodo
junio 2018-junio
2019
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION.
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3.1 Tipo de estudio y estrategia metodoldgica.
3.1.1 Tipo de estudio.

En la presente investigacion se utilizara la investigacion cualitativa; ya que,
esta, es aquella que persigue describir sucesos complejos en su medio natural,
con informacion preferentemente cualitativa; que se basa principalmente en la
obtencién de datos en principio no cuantificables, basados en la observacion, y
con los datos obtenidos de dicha investigacidon, seran operativisados a posteriori
con el fin de poder ser analizados, haciendo que la explicacion acerca del

fendmeno estudiado sea mas completa.

Es por lo que, para darle un especial sentido y desarrollo légico a la
presente tematica de estudio, es necesario adoptar un tipo o forma de
investigacion. En general, hablamos de determinar todo el enfoque de la
investigacion influyéndolo en los instrumentos, elementos y hasta la manera de

cOmo se analizaran los datos recaudados.

Se puede decir que se trata de un paso muy importante en la metodologia,
pues este va a determinar el enfoque del mismo. Debido a que el presente tema
de estudio reviste tanto lo juridico como lo social, debiéndose estudiarse las
causas del problema planteado, pero también las posibles soluciones al mismo. Es
indispensable adoptar una metodologia que se acople a las exigencias de la
investigacion, y que segun la naturaleza de esta se debe considerar que el método

mas idoneo de investigacion a utilizar es:
e Método Cualitativo:
Es método persigue describir sucesos complejos en su medio natural. Este
método, es sumamente Util para entender e interpretar los problemas sociales

debido a que permite estudiar la relacion o vinculo entre las personas, entes

sociales, Estado y el mismo derecho penal.
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En otras palabras, este meétodo utiliza descripciones interpretativas
(palabras) mas que estadisticas (numeros) para analizar los significados

subyacentes y patrones de relaciones sociales.

3.1.2 Estrategia Metodoldgica.

Dado a la naturaleza y al enfoque con el que se pretende desarrollar el

tema de investigacion, se ha considerado retomar los siguientes métodos:

e Método Analitico:

Se refiere a un método de investigacion que consiste en la desmembracion
de un todo, descomponiendo de sus partes los elementos para observar las

causas, la naturaleza y los efectos de un problema con mucha complejidad.

e Método Critico:

Se define como la disciplina de la razén, y en general se refiere a los
diferentes ambitos intelectuales y diferentes conceptos analizados y sintetizados
en los que se hace uso de la critica como el &mbito cientifico y documental para

lograr un parametro meramente adecuado a una verdadera realidad.

Utilizar estos métodos es de suma importancia para un buen desarrollo de
la investigacion, puesto que no se puede enfocarse en una mera
conceptualizacion o caracterizacién del tipo penal de Feminicidio como tal, sino
gue se debe también tomar en cuenta la realidad actual de esta problematica, para
descomponer su todo y habiendo hecho esto, realizar una critica constructiva que
puntualice los aspectos importantes y las deficiencias que permitan superar los
obstaculos que afronta nuestra realidad. Por lo tanto, la presente investigacion

retomara el método analitico y el método critico.

3.2 Técnicas e Instrumentos.
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3.2.1 Técnicas de Investigacion.

Las técnicas de investigacion basicamente hacen referencia a las formas en
que se ha de recopilar la informacion que existe sobre la tematica en estudio,
sirven, ademas, como fuentes bibliogréaficas en las que se basa la investigacion y

estas se pueden clasificar en:

e Fuentes primarias: Son las que brindan la informacion de manera directa y
permiten captar un panorama real sobre la problemética en estudio.

e Fuentes secundaria: La obtencion de informacion se hace de forma
bibliografica y analitica, algunos ejemplos son: Libros, monografias,
informacion electronica, tesis, revistas, textos informes oficiales, reportes de

prensa entre otros.

Tomando en cuenta que no se trata de una investigacion en la que se tenga
que observar un fenémeno atendiendo a un enfoque cuantitativo, es considerable
gue la técnica de investigacion a utilizar para recolectar informacion sera aquella
que permita consultar libros, cuerpos legales, revistas, informes, reportes de
prensa entre otros los cuales pueden ser en formato fisico como digitales. Pues
estos, atienden mejor a las necesidades de la investigacion a realizar. Por
consiguiente, atendiendo a una técnica recopilando informacién de fuentes

secundarias se hace la siguiente clasificacion:
A) Documentales:

Son escritos formales, manuscritos, cuadros, figuras, registros, las cuales
se utilizan como fuentes de consulta para fundamentar una certeza. Entre ellas

mencionamos las siguientes:

Bitacoras de trabajo: En ella se reportan los avances y resultados preliminares de
un proyecto de investigacion. Llevar una serie de apuntes durante el desarrollo de
la investigacion con el objetivo de no dejar pasar detalles que podria cuadrar el

cierre de la investigacion. Se incluyen con detalle, las observaciones, ideas, datos,
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de las acciones que se llevan a cabo para el desarrollo de un experimento o un

trabajo de campo.

Existe la obligacién de llevar apuntes sobre ideas que en el transcurso de la
investigacion van surgiendo, de tal manera que las bitdcoras de trabajo seran las

anotaciones preliminares sobre la tematica en cuestion.

Bibliografia: Es el conjunto de referencias sobre publicaciones. En la presente
tarea investigativa, serdn todas aquellas referentes al tema de investigacion, que

vendran a dar sustento a la misma.

Jurisprudencia: Es el conjunto de las sentencias, decisiones o fallos dictados por
los tribunales de justicia o las autoridades gubernativas. La jurisprudencia es una
fuente de informacion muy importante para la investigacién, como es sabido por
todo estudioso del derecho, la Sala de lo Constitucional emite sus resoluciones las
cuales trascienden en la sociedad en general; respecto al tema de investigacion,
se tomaran en cuenta aquellas resoluciones que se refieran en especifico a la

Aplicacion e Interpretacion del Tipo Penal de Feminicidio.
B) De Campo.

Segun la naturaleza de la investigacion, la mejor forma de realizar una
recoleccion de informacion en atencién a la técnica de campo es: La entrevista, ya

que permite tener de primera mano un contacto directo con el objeto de estudio.
3.2.2 Instrumentos de Investigacién

Para la recoleccion de datos en la investigacion se utilizara los siguientes

instrumentos de investigacion:

Entrevista:. Tomando en cuenta que la entrevista es un proceso de
comunicacion que se realiza entre dos personas, se obtendra informacion de
forma directa la cual ayudara a cumplir los objetivos planteados en la
investigacion, por lo que se utilizara un tipo de entrevista no estructurada si no

apegada a la realidad sobre la problemética con el objetivo de obtener el mayor
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trafico de informacién y determinar cuéles son los criterios de interpretacion y
aplicacion del tipo penal de feminicidio por parte de los Juzgados especializados

para una vida libre de violencia para las mujeres.

3.3 Etapas de la investigacion.

Etapa I: reuniones generales para seleccionar informacion sobre el tema.
Etapa IlI: elaboracién del perfil de la investigacion o anteproyecto.
Etapa lll: ejecucion de la investigacion

Etapa IV: ejecucion del marco doctrinario

Etapa V: ejecucion del marco juridico

Etapa VI: trabajo de campo

Etapa VII: analisis de datos

Etapa VIII: Presentacion del proyecto y revision.

Etapa IX: entrega de informe final

Etapa X: exposicion de resultados y defensa.

3.4 Procedimiento de andlisis.

En el presente trabajo para realizar el procedimiento metodologico y
sistematico, y con la finalidad de operativizar el método de investigacion, llevando
como finalidad recoger la informacién pertinente y oportuna, mediante el cual se

realizara un analisis de contenido; derivado de los siguientes:

e Documentos: revistas judiciales, folletos, la LEIV, jurisprudencia, doctrina

(libros), informacion electronica.
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e Investigaciébn de campo: consistente en entrevistas de investigacion por lo
cual se quiere averiguar datos especificos sobre la problematica a

desarrollar, revision de expedientes.

Los resultados de la investigacion arrojan un desenlace o conclusion del
objeto que se investiga; para la presente investigacion, sobre la aplicacion e
interpretacion del tipo penal de feminicidio, lo sera sometido a cuestionamientos y
entrevistas realizadas, con lo cual se pretende extraer informacion de primera
mano respecto a los criterios utilizados por las Juzgadoras para aplicar e
interpretar el delito de feminicidio.

Partiendo de lo que arrojen los resultados de la investigacion, se realizara el
andlisis critico que posteriormente permitird realizar las conclusiones y

recomendaciones de la presente investigacion.
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CAPITULO IV:
HALLAZGOS EN LA
INVESTIGACION
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4.1. Presentacion y Discusion de Resultados.

4.1.1. “ANALISIS SOBRE LA INTERPRETACION Y APLICACION DEL TIPO
PENAL DE FEMINICIDIO POR PARTE DE LOS JUZGADOS ESPECIALIZADOS
PARA UNA VIDA LIBRE DE VIOLENCIA PARA LAS MUJERES, DESDE LA
PERSPECTIVA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD”.

En este apartado se desarrollara e interpretaran los resultados de nuestra
investigacion, tomaremos en cuenta la poblacién y la muestra investigada en el
trabajo de campo, lo cual se hara a través de diferentes interrogantes como parte
de los instrumentos que se efectuaron como es el caso de las entrevista a
diferentes profesionales que se desenvuelven en distintos &mbitos del ejercicio de
la Justicia y los cuales tienen experiencia y conocimiento directo de la tematica en
investigacion, ya que a diario tiene relacion sea como acusadores, defensores o
juzgadores por los casos practicos que se suscitan a diario en las instancias

jurisdiccionales; lo cual se hizo de la siguiente manera:

Chart Title
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| ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘
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o

B Serie 1 M Serie 2
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1. ¢ Qué es el Feminicidio para usted?

El 100% de los entrevistados concluyo que el Feminicidio es la muerte hacia una
mujer por violencia de género, estableciendo los elementos basicos del tipo en las
respuestas aportadas, lo cual evidencia que existe un consenso entre los
entrevistados en el concepto basico de feminicidio, el cual es desprendido de lo
gue se establece en la LEIV.

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio?

El 100 % de los entrevistados concluyen que no toda muerte ocasionada a una
mujer debe ser calificada como feminicidio, estableciendo los entrevistados de
manera general, que para que se cumpla un feminicidio, existen elementos que
cualifican el tipo penal, por ende, la calificacion entre feminicidio y homicidio esta
determinada de los elementos especiales que conlleva el feminicidio.

3. ¢ Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los delitos de
esta indole, califican adecuadamente los mismos?

El 60 % de los entrevistados ha establecido que los operadores del sistema
califican correctamente el tipo penal de feminicidio, ante ello existe un 40% de
entrevistados que no concuerda con dicha afirmacion entre ellos existe operadores
del sistema de justica que reconocen las falencias que existe por la misma falta de
capacitacion en este tema, ya que las diferentes universidades e incluso
instituciones de gobierno, han realizado capacitaciones sobre este tema como
deberian hacerlo.

4. ¢;Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en
materia de género?

El 80 % de los entrevistados manifiestan que si se han capacitado en materia de
género, ya que han tenido la oportunidad de recibir capacitaciones que buscan
fortalecer los conocimientos en género, pero se aclara que estas ha sido recibida
para tratar de mejorar el sistema de aplicacion de justica, en cambio existe un 20%
de entrevistados que establecen que no han tenido la oportunidad de capacitarse,

ya que dichas capacitaciones son realizadas por instituciones que no realizar
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convocatorias publicas, solamente son realizadas para determinados empleados
de gobierno.

5. ¢ Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del derecho,
deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del delito?

El 100 % establece que, si es importante que los profesionales y estudiantes de
derecho se capaciten en Teoria del delito, aclarando un 50 % de los entrevistados
manifiestan que dichas capacitaciones deben realizarse aportando una
perspectiva de género, ya que por regla general las capacitaciones de Teoria del
Delito no se enfocan con la perspectiva de género que requiere una jurisdiccion
especializada.

6. ¢, Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en teoria del
delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole?

El 100% de los entrevistados manifiesta que al recibir capacitaciones los
operadores de justicia en teoria del delito con perspectiva de género, se tuvieran
mejores calificaciones juridicas cuando se recibe un hecho que constituye un
delito que tiene elementos de género, por lo cual es necesario que se realicen
dichas capacitaciones.

7. ¢ Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y subjetivos
del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de Feminicidio?

El 100% de los entrevistados ha concluido lo siguiente: en cuanto a los elementos
objetivos: Conducta: conforme al verbo rector es causar la muerte de una mujer, y
establece un modo, “mediando motivos de odio y menosprecio por su condicion de
mujer”, situacion que se objetiva en los diferentes literales del art. 45 LEIV; sujeto
activo, aunque el tipo penal es neutro, la jurisdiccion ha sostenido que solo puede
ser un hombre, a partir de lo dispuesto por el art. 7 LEIV, sujeto pasivo, una nifia,
adolescente 0 mujer. Se trata de un bien juridico pluriofensivo, debido a que
protege la vida de la mujer, y también el derecho de la mujer a una vida libre de
violencia y discriminacion. En cuanto a los elementos subjetivos: Es un tipo
eminentemente doloso, asi que el ente acusador debe comprobar que el sujeto
activo tiene conocimiento y voluntad de causar la muerte de una mujer, aun

sabiendo que es prohibido.
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8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el sujeto
activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?

En esta pregunta tenemos un 50% de entrevistados concluyen que deben
valorarse las relaciones de poder para poder calificar la muerte de una mujer como
feminicidio, existe otro 50% que, aunque exista un menos precio a la vida deben
valorarse otros elementos, como el elemento de género, el cual esta presente
cuando existe un feminicidio.

9. ¢, Considera usted que la inclusion del delito de Feminicidio en el Art.45 de LEIV,
ha disminuido las muertes en contra de las mujeres?

El 80 % de los entrevistados manifestd desconocer si efectivamente el delito de
feminicidio ha reducido debido a la implementacion del tipo penal, ya que las cifras
que manejan las diferentes instituciones de gobierno varian seguin en la rama en
gue se encuentran, en cambio existe un 20% que manifiesta que si, aunque
establecen que el factor pandemia pudo haber tenido cierto impacto en la
reduccion de estos casos, asi mismo todos concluyen que al tener una estadistica
de feminicidios, el aporte que esto hace es que las muertes de las mujeres ya no
son invisibilizadas.

10. Ante la accién de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado de un
accidente de transito, en la cual se generé una discusion acalorada, y de
inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢Ante que delito nos
encontramos?

El 100% de los entrevistados concluyeron que estamos ante el delito de homicidio
simple, ya que el hecho de discutir por un accidente de transito y posteriormente
quitarle la vida a una mujer es un hecho de intolerancia social, mas no una

intolerancia basada en género.

4.2 Resultados de Entrevistas No Estructuradas.

1. Nombre: Lic. Master Celia Johana Claros Rivera.
Jueza de Sentencia, Juzgado Especializado de Sentencia para una Vida Libre

de Violenciay Discriminacién para las Mujeres, San Miguel.
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1. ¢, Que es el Feminicidio para usted?
En palabras simples, es el acto por medio del cual se le causa la muerte a una
mujer por el hecho de serlo.

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio?

No, no toda muerte de mujer es un feminicidio. Existen los homicidios dolosos de
mujer, los feminicidios deben calificarse como tales, siempre y cuando la muerte

de una mujer sea provocada por odio 0 menosprecio a su condicion de mujer.

3. ¢Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los
delitos de esta indole, califican adecuadamente los mismos?

No, actualmente se observan deficiencias en la calificacion de los hechos en que
concurre la muerte de una mujer. Muchos son homicidios dolosos, pero son

calificados erréoneamente como feminicidios.

4. ;Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en
materia de género?

Si, he recibido capacitacion en materia de género.

5. ¢Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del
derecho, deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del
delito?

Todo operador juridico que trabaje en el sistema de justicia penal debe,
imperiosamente, conocer la teoria del delito. La jurisdiccién especializada para
una vida libre de violencia y discriminacién para las mujeres, por ejemplo, es parte
del sistema de justicia penal, por lo tanto, sus operadores debemos conocer la
teoria del delito, porque es nuestra herramienta de trabajo, nuestra nota distintiva

es que aplicamos derecho penal con perspectiva de género.
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6. ¢Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en
teoria del delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole?

La teoria del delito permite conocer los diferentes elementos del delito, de ahi que
permita calificar adecuadamente los hechos; sin embargo, para una adecuada
calificacion, también es preciso tener un enfoque de género, esa vision libre de
estereotipos y prejuicios que permite calificar adecuadamente los hechos, sin

sesgos.

7. (Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de
Feminicidio?

- Elementos objetivos:
Conducta: conforme al verbo rector es causar la muerte de una mujer, y establece
un modo, “mediando motivos de odio y menosprecio por su condicién de mujer”,

situacién que se objetiva en los diferentes literales del art. 45 LEIV.

sujeto activo, aunque el tipo penal es neutro, la jurisdiccion ha sostenido que solo

puede ser un hombre, a partir de lo dispuesto por el art. 7 LEIV

sujeto pasivo, una nifia, adolescente o mujer.

Se trata de un bien juridico pluriofensivo, debido a que protege la vida de la muijer,

y también el derecho de la mujer a una vida libre de violencia y discriminacion.
- Elementos subijetivos:
Es un tipo eminentemente doloso, asi que el ente acusador debe comprobar que

el sujeto activo tiene conocimiento y voluntad de causar la muerte de una muijer,

aun sabiendo que es prohibido.
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8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el
sujeto activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?
Un desprecio por la vida si, pero no necesariamente un desprecio porque esta sea

mujer.

9. ¢Considera usted que la inclusion del delito de Feminicidio en el Art.45 de
LEIV, ha disminuido las muertes en contra de las mujeres?

De acuerdo a las estadisticas oficiales, en este afio han disminuido los
feminicidios. Sin embargo, considero que es preciso investigar si ello obedece a la
inclusion del delito de feminicidio o no, asi como también, qué influencia ha tenido

la pandemia en las cifras actuales, etc.

Creo que es precisa la investigacion a fondo en relacion al tema para determinar el

grado de incidencia de la tipificacion de los feminicidios.

10. Ante la accién de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado
de un accidente de transito, en la cual se gener6 una discusion acalorada, y
de inmediato el hombre saca una pistolay la mata.

a. ¢,Ante que delito nos encontramos?

Homicidio doloso, son muchos los casos de homicidios dolosos cometidos contra

hombres, en nuestro pais, bajo las circunstancias planteadas en el ejemplo.

b. ¢ Cambia esta situacion el que haya sido cometido contra una mujer?

Bueno, si pretendo establecer que la accion de muerte fue causada en un contexto
de violencia de género y pretendo calificarla como feminicidio, por haber odio o

menosprecio contra la mujer, debo comprobar lo siguiente:

a) Que a la muerte le haya precedido algun incidente de violencia cometido por el
autor contra la mujer, independientemente que el hecho haya sido denunciado o

no por la victima.
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b) Que el autor se hubiere aprovechado de cualquier condicion de riesgo o

vulnerabilidad fisica o psiquica en que se encontraba la mujer victima.

c) Que el autor se hubiere aprovechado de la superioridad que le generaban las

relaciones desiguales de poder basadas en el género.

d) Que previo a la muerte de la mujer el autor hubiere cometido contra ella

cualquier conducta calificada como delito contra la libertad sexual.

e) Muerte precedida por causa de mutilacion.

2. Nombre: Lic. Master Dora Elsy Morales Rivas.

Ex jueza del Juazgado Especializado de Instruccién para una Vida Libre de

Violencia para Las Mujeres, San Miguel.

1. ¢, Qué es el Feminicidio para usted? El femenicidio surge desde una éptica de
género. Es decir, luego de advertirse las diferentes desigualdades que existe entre
hombres y mujeres. De tal manera hasta en la forma como matan a una mujer por
razon de su género se denota es desigualdad. Algunos llaman feminicidio y otros
femicidios. Asi Diana Rusell sostiene que el femicidio es la muerte de una mujer
por razon de su género (Diana Rusell) pero Marcela Lagarle sefiala que no es
solamente la muerte de la mujer sino también, la pasividad del Estado frente a

es0s crimines, por eso lo llama feminicidio.

Estas conductas son realizadas con odio o0 menosprecio (misoginia) en contra de
la mujer por considerarla “cosa” y no un ser humano, ya que dentro de la relacion
desigual de poder entre el hombre y la mujer el primero, considera que puede
disponer de la mujer, incluyendo de su vida pues la considera objeto de su
pertenencia lo que no le permite a la mujer desarrollar su vida libre de actos

violencia y/o discriminatorios.
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Ahora bien, aquella conducta vista desde un enfoque sociologica se convierte en
delito, dado el nimero elevado de muertes de mujeres en razon de los roles o

estereotipos que la sociedad y la cultura les ha ensefiado.

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio? no, porque no todas las muertes de mujeres suceden en razén de

su pertenencia al género femenino. Algunas son producto de la violencia social.

3. ¢Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los
delitos de esta indole, califican adecuadamente los mismos? No. Porque la
Ley Especial Integral para una vida de violencia aun no ha sido comprendida ya
que a diferentes operadores se les imposibilidad el analisis de casos relacionando

teoria de género y derecho penal.

4. ;Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en
materia de género? Si he recibido diferentes capacitaciones.

5. ¢Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del
derecho, deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del
delito? si, pero en el caso del feminicidio debe ser teoria delita con enfoque de

género.

6. ¢Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en
teoria del delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole? Si,
pero como reitero, esa teoria del delito debe ser con enfoque de género y no pura,

pues no se lograrian los efectos esperados.

7. ¢(Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de

Feminicidio? la muerte de una mujer (elemento objeto) y que se construya los
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motivos de odio o menosprecio en contra de la mujer (elemento subjetivo), es
decir, el animo del sujeto activo de matar a una mujer mediando circunstancia de

odio, aversiobn o menosprecio.

8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el
sujeto activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?
Siempre en todo delito contra la vida ya sea hombre o mujer existe un desprecio
hacia el bien juridico vida. Sin embargo, el dolo en el delito de feminicidio es

especial, pues va mas alla de un desprecio simple.

9. ¢Considera usted que la inclusién del delito de Feminicidio en el Art.45 de
LEIV, ha disminuido las muertes en contra de las mujeres? Siempre he
considerado que esa es una respuesta que debe ir amparada con estadisticas. Sin
embargo, aun con estadisticas seria dificil determinar si el nUmero de mujeres
fallecidas han disminuido, pues anteriormente sus muertes no eran de relevancia,
como si sucede ahora y se tramitaban como homicidio simple o agravado. De tal
manera que debe existir un andlisis riguroso comparativo para concluir si ha

existido disminucién o no.

10. Ante la accién de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado
de un accidente de transito, en la cual se gener6 una discusion acalorada, y
de inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢Ante que delito nos
encontramos? Es preciso analizar el contexto. Recordemos que los hombres
siempre han visto mal que las mujeres conduzcan vehiculos, y eso permite que
desplieguen actos de violencia mientras conducen. Es preciso determinar las
frases pronunciadas, las conductas mostradas por el sujeto activo, pues de
denotarse esa superioridad del sujeto activo (hombre) sobre la mujer podriamos

estar frente al delito de feminicidio.
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3. Nombre: Lic. Eneyda Verodnica Cordova Velasquez.

Colaborador Judicial, Juzgado Especializado de Instruccion para una vida

libre de violencia y discriminacion para la mujer, San Miguel.

1. ¢(Qué es el Feminicidio para usted? Es la forma mas extrema de violencia
contra la mujer que consiste en su muerte por su condicion de mujer en el marco

de una relacién desigual de poder

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio? No, porque debe tomarse en cuenta los motivos y el contexto en el

cual ocurre su muerte si cumple los requisitos del art 45 de la Leiv

3. ¢Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los
delitos de esta indole, califican adecuadamente los mismos? Ante la novedad
de esta area se tiende a confundir muchos elementos que configuran como
agravantes para el caso del homicidio con las condiciones de vulnerabilidad en
que se encuentra una victima mujer, por ello muchas veces se califica

errbneamente

4. ¢Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en
materia de género? A través de las capacitaciones en la materia que ofrece la

escuela de capacitacion judicial

5. ¢Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del
derecho, deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del
delito? Claro que si la realidad es cambiante cada vez hay nuevos tipos penales

como el feminicidio que requieren analisis

6. ¢Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en
teoria del delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole? Por
supuesto que si, pero mas que los jueces de la jurisdiccibon comdn que es ante
quien se presentan los casos en una etapa inicial, la. Fiscalia también debe entrar

en esa actualizacién, porque es quien promueve la accién desde su requerimiento
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y de ello depende la determinacion de la jurisdiccion en que se conocera el caso y

su competencia funcional.

7. ¢Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de
Feminicidio? Los elementos objetivos son los.requisitos que establece el. Art. 45
de la LEIV y los subjetivos son aparte del dolo el elemento de misoginia en el

sujeto activo

8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el
sujeto activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?
El desprecio como parte de los elementos subjetivos deben estar acreditados a
través de las mimos medios de prueba, en el que se verifique una relacion

desigual de poder

9. ¢Considera usted que la inclusion del delito de Feminicidio en el Art.45 de
LEIV, ha disminuido las muertes en contra de las mujeres? El incremento en
su punibilidad incide de alguna forma en el mensaje a la sociedad, parte de la.

Funcion coercitiva del derecho penal

10. Ante la accién de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado
de un accidente de transito, en la cual se gener6 una discusion acalorada, y
de inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢Ante que delito nos

encontramos?

Podria ser feminicidio pero tendria que conocerse el acto de violencia previo
suscitado entre la pareja, ya que el accidente de transito ocurrido no tiene
incidencia en la calificacion, para determinar si se adecua al Art 45 lit a) de la leiv.

4. Nombre: Lic. Claudia Emperatriz Joya de Turcios.

Coordinadora Fiscal de la Unidad de Atencion Especializada para la Mujer,
Oficina Fiscal San Miguel.
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1. ¢Que es el Feminicidio para usted? Es toda Muerte Violenta de una mujer,
donde media odio 0 menosprecio por su condicion de mujer, donde el autor se
aprovecha de la superioridad que le generan las relaciones desiguales de poder,
basadas en el Género.

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio?

NO, ya que en el Feminicidio, deben quedar establecidas esas relaciones
desiguales de poder basadas en el género. Ya el art. 45 de LEIV, nos establece

cuando estamos ante un Feminicidio.

3. ¢Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los
delitos de esta indole, califican adecuadamente los mismos? Por lo general
Sl.

4. ¢ Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en

materia de género? Como operador del Sistema.

5. ¢Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del
derecho, deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del
delito? SI.

6. ¢Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en

teoria del delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole? SI

7. ¢(Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de
Feminicidio? El contexto en el cual se han dado los hecho, cumpliendo los

Principios rectores de la Ley Especial ( LIV) At. 7 y 9 de la mismas ley.

8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el
sujeto activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?
NO, deben valorase las relaciones desiguales de poder entre el sujeto activo y el

pasivo.

9. ¢Considera usted que la inclusidon del delito de Feminicidio en el Art.45 de

LEIV, ha disminuido las muertes en contra de las mujeres? NO.
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10. Ante la accion de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado
de un accidente de transito, en la cual se gener6 una discusion acalorada, y
de inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢Ante que delito nos

encontramos?

Para hacer un juicio de tipicidad se debe valorar todo el contexto de los hechos, ya
gue como se ha mencionado anteriormente no toda muerte violenta de mujer se

puede calificar con Feminicidio.

5. Nombre: Lic. Nelsy Arely Medina Romero.
Auxiliar Fiscal, de la Unidad de Atencién Especializada para la Mujer, Oficina

Fiscal San Miguel.

1. ¢(Que es el Feminicidio para usted?

Es la muerte violenta de una mujer cometida por motivos de odio 0 menosprecio
por su condicion de ser mujer, existiendo relaciones desiguales de poder,
asimetria, dominio y control del sujeto activo hacia la victima.

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio?

No, no toda muerte de mujer es feminicidio, hay que valorar todas las condiciones
previas y actuales para calificarlo como feminicidio.

3. ¢Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los
delitos de esta indole, califican adecuadamente los mismos?

Algunos si, otros no califican adecuadamente el delito de esta indole.

4. ¢ Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en
materia de género?

Como Fiscal en el area de proteccién de los derechos de las mujeres.

5. ¢Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del
derecho, deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del
delito?

Claro que si, deben capacitarse constantemente es muy necesario para una

adecuada calificacion de los hechos al delito correspondiente.
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6. ¢Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en
teoria del delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole?

Si, los administradores de justicia al ser capacitados y actualizados en teoria del
delito calificarian mejor los delitos.

7. ¢(Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de
Feminicidio?

Como elemento subjetivo el dolo especial de misoginia, es decir el odio o
menosprecio hacia la mujer.

Como elementos objetivos: Que haya existido violencia previa entre el imputado y
la victima aunque no se haya denunciado, que el imputado se haya aprovechado
de cualquier condicion de vulnerabilidad de la victima, que previamente al hecho
se haya cometido un delito contra la libertad sexual, que exista mutilacion al
momento de cometer el hechos (basta la existencia de una de estas causales para
configurarse el delito de Feminicidio)

8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el
sujeto activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?
No, hay que valorar todos los elementos a fin de establecer la configuracion del
delito de feminicidio, no se puede presumir.

9. ¢Considera usted que la inclusién del delito de Feminicidio en el Art.45 de
LEIV, hadisminuido las muertes en contra de las mujeres?

No, no se han disminuido las muertes contra mujeres, sino que se han visibilizado
a fin de ser investigados en forma especial siguiendo un protocolo para tal fin.

10. Ante la accién de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado
de un accidente de transito, en la cual se generd una discusion acalorada, y
de inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢{Ante que delito nos
encontramos?

Ante el delito de Homicidio Simple, Art. 128 Pn, al menos que el imputado le haya
realizado una multiplicidad de disparos y se haya mutilado el cuerpo de la victima,

podria ser calificado como Feminicidio.
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4.2.1 Andlisis de las entrevistas.

La violencia de Genero, es conceptualizada en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia contra la mujer, como:
“...todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para
la mujer, asi como amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion de la
libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la privada...”; es asi,
como cada uno de los profesionales en su rama describe de forma unanime la
violencia contra la mujer; y especificamente el Femenicidio, como la forma de

privar del Derecho de la vida a una mujer por el simple hecho de serlo.

De igual manera se refleja que dichos profesionales y especificamente la
Jueza del Juzgado Especializado de Sentencia, cataloga que actualmente existe
una errénea calificacion del delito de Feminicidio, ya que se confunden los
homicidios simples de una mujer, calificandoles como Feminicidio, siendo que
utilizan la Teoria del delito para para aplicar al momento de la calificacién, si
existen o0 no los elementos tanto objetivos como subjetivos en el cometimiento de

un acto tan atroz como lo es el homicidio y especialmente el Feminicidio.

Es necesario hacer menciébn que los profesionales en sus entrevistas
manifestaron en un caso hipotético de un accidente de transito, por una discusion
acalorada se da le da muerte a una mujer, que ante tal situacion, varios de ellos
manifestaron que es un homicidio simple, pero asi mismo, se daba la posibilidad
de que fuese un feminicidio, pero que deben de valorarse los elementos del tipo
especial, y que estos se acoplen a dicha situacién. Ante tales respuesta es preciso
manifestar que cuando se dan situacion de esa indole no precisamente estamos
frente a dicho delito, ya que, como establece el tipo especial de Feminicidio se
deben llenar ciertos requisitos, y uno de ellos es el odio y el menosprecio hacia el
sexo femenino por el simple hecho de ser mujer, pero a la eventualidad de la

muerte de una mujer solo por una discusién que se intensifica llegando hasta el
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cometimiento de un homicidio, no es mas que eso, un homicidio simple como lo

dicta nuestro Cédigo Penal.
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CAPITULO V:

CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES
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5.1. CONCLUSIONES

La presente investigacion realizada sobre el tema: “analisis sobre la
interpretacion y aplicacion del tipo penal de feminicidio por parte de los
Juzgados Especializados para una vida libre de violencia para las mujeres,
desde la perspectiva del Principio de Legalidad”, se puede establecer lo

siguiente:

1. Que de la creacion de la Ley Especial Integral para una vida libre de
violencia para la mujer, y consigo el surgimiento del delito de feminicidio como
fenébmeno social y cultural ha presentado problematicas con respecto a la
tipificacion del mismo, en razon de que, no se toman en cuenta los lineamientos
existentes, desde las primeras diligencias de investigacion; asi como, la omision
de la efectiva utilizacion del protocolo de actuacién para la investigacion del
Feminicidio por parte de los operadores del sistema; ya que pre-existia una figura
gue regula la muerte de mujeres como lo es el homicidio que segun la legislaciéon
penal salvadorefa tipificaba la muerte de hombre y mujeres. Ademas, que el tipo
penal de feminicidio y sus agravantes, establece causar la muerte mediando
motivos de odio 0 menosprecio por la condicién de mujer, descrita en la misma
Ley Especial, tales circunstancias las que se consideran como causa de muerte de
una mujer; considerandose asi, que no toda muerte violenta de una mujer es un

Feminicidio.

2. Se han establecido los elementos que configuran el tipo penal de
feminicidio y sus agravantes, constituye como un delito autbnomo. Un elemento
distintivo e importante del feminicidio se desarrolla en el ambito del error y la
participacion criminal. Con relacion a la persona que cometiere el hecho delictivo
de matar a una mujer de que solo Unicamente un hombre puede cometer este
delito. La LEIV estipula que solo un hombre puede cometer el delito de matar a
una mujer, por razones de odio y menosprecio hacia la misma por su condicion de

mujer; siendo esta la razén de la creacion la LEIV.
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3. Al conocer y analizar los elementos generales de la Teoria del delito en
relacion a la creacion de este particular delito que es el feminicidio y habiéndose
realizado un estudio analitico de este y sus agravantes, es decir, que lineamientos
aplican los jueces de los Juzgados Especializados para una vida libre de violencia
y discriminacion contra la mujer, para probar que se ha calificado correctamente
un delito de feminicidio y no asi un delito de homicidio, ya que existen
instrumentos juridicos nacionales e internacionales suscritos por nuestro pais, que
contrarrestan la violencia contra la mujer, pues no puede obviarse en la presente
conclusién el contenido de la convencion interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (Convencién de Belem do pard),
especificamente el Art. 4, que en lo pertinente establece el derecho que tiene toda
mujer al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos
humanos y a las libertades consagrada por los instrumentos regionales e

internacionales sobre Derechos Humanos.

4. En relacion a la disyuntiva de una adecuada calificacion para el delito de
homicidio cometido en contra de las mujeres, sobre este particular, considero
oportuno citar la obligacion que surge para el Estado salvadorefio en el sentido de
crear nuevas figuras penales y que su interpretacion y aplicacion, se haga en
armonia con la normativa internacional que de acuerdo a la materia le
corresponda, en el presente caso la Convencion de Belem do Para, y en
concordancia con la normativa nacional la LEIV y Ley de Igualdad, Equidad y

Erradicacion de la Discriminacién contra las Mujeres.

5. Que el delito de Feminicidio no obstante encontrarse establecido en la
LEIV, y ser un delito autobnomo, su aplicacion e interpretacion se encuentra ligado
al Codigo Penal y al Procesal Penal; esto debido a que, a pesar de que se
encuentra en una ley especial, debe de seguirse los lineamientos establecido de
acuerdo al proceso penal ya establecido, y debe de estar vinculado con las reglas

previamente escritas, asi como las garantias y principios del Codigo Penal.
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5.2. RECOMENDACIONES.

La creacion de lineamientos como propuesta juridica con base
jurisprudencial, estd enfocada en que los criterios de valoracion que los jueces
Especializados de la mujer aplican al momento de diferenciar la calificacion
juridica del delito de feminicidio en relacion con el delito de homicidio y sus
agravantes, sean aplicados con plena claridad y cumplimiento al principio de
Legalidad. En el sentido que la tipificacién de esta conducta no vulnere el debido
proceso y el cumplimiento de la norma juridica, asi como también las garantias

constitucionales y procesales, es por ello que se destaca lo siguiente:

1) Es mucho lo que se ha discutido respecto a los problemas de interpretacion que
ha generado la LEIV, argumentandose incluso posibles analisis de
constitucionalidad sobre el principio de igualdad para en determinado momento
pronunciarse por la inaplicabilidad de la nueva norma o, en su defecto, que las
conductas sean adecuadas a los delitos que ya se encuentran tipificados en el
codigo penal. Lo cual, a mi criterio muy personal no podria sostenerse, tomando
en cuenta la consideracion hecha por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en el sentido de que “Considera que la obligacion de los Estados frente
a los casos de violencia en contra de las mujeres, incluye los deberes de proteger
a las victimas, investigar y condenar a los responsables, asi como el deber de

prevenir estas practicas degradantes...”

2) Es por lo anterior, que se debe Contribuir a la educacion de equidad de género,
y asi mismo brindar capacitacién en cuanto a la Teoria de Genero y la Violencia
contra la mujer; donde la mujer al igual que el hombre persona humana, como
origen y fin de la actividad del estado, que conlleve a una igualdad de derechos y
oportunidades, sin dejar de lado los principios y garantias de nuestra Constitucion.
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2) Requerir a la fiscalia general de la republica, amplie los protocolos de actuacion
para la investigacion de feminicidio, respecto de los elementos subjetivos del
delito, de tal forma que las muertes de mujer vinculados a los motivos de odio o
menosprecio a la condicion de mujer, de esa forma no se invisibiliza la violencia

extrema en contra de la mujer.

3) Que la sala de lo penal por medio de Doctrina legal unifique los criterios
mediante los cuales aplica e interpreta el tipo penal de feminicidio en los juzgados

de género.

4) Compartir la presente investigacion con los jueces de juzgado especializado, a
efecto de que conozcan las disfunciones que producen la aplicacién de un cuerpo

normativo frente con ausencia interpretativa de las garantias y principios penales.
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ANEXOS.

ENTREVISTA-FEMINICIDIO.

1. ¢ Qué es el Feminicidio para usted?

2. ¢Considera que todo homicidio de una mujer debe de ser calificado como
Feminicidio?

3. ¢ Considera que los operadores del sistema, ante la calificacion de los delitos de
esta indole, califican adecuadamente los mismos?

4. ¢Se ha capacitado usted como operador del sistema o como abogado, en

materia de género?

5. ¢ Considera usted, que los operadores del sistema y los estudiosos del derecho,

deben de capacitarse constantemente en materia de Teoria del delito?

6. ¢ Considera que los administradores de justicia, al ser capacitados en teoria del

delito, calificarian adecuadamente los delitos de esta indole?

7. ¢ Qué aspecto se deben de considerar de los elementos objetivos y subjetivos

del tipo, para hacer una adecuada calificacion del delito de Feminicidio?

8. ¢Considera usted que toda accion (muerte de una mujer) que realiza el sujeto

activo del delito, solo por el hecho de ser mujer, existe un desprecio?

9. ¢ Considera usted que la inclusion del delito de Feminicidio en el Art.45 de LEIV,

ha disminuido las muertes en contra de las mujeres?

10. Ante la accion de la muerte de una mujer, por ejemplo: Como resultado de un
accidente de transito, en la cual se generdé una discusién acalorada, y de
inmediato el hombre saca una pistola y la mata. ¢Ante que delito nos

encontramos?
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