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PRESENTACION

M ediante diversos instrumentos internacionales y normas nacionales se

ha reiterado la necesidad de fomentar la produccién vy la difusion de

informacion con perspectiva de género, que permita conocer las causas, las
manifestaciones y las consecuencias de los aspectos y las circunstancias que
impiden a mujeres y hombres el acceso y el ejercicio de sus derechos humanos.

Particularmente, en la Recomendacién General 33 sobre el Acceso de las

Mujeres a la Justicia, emitida por el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-

nacion Contra la Mujer (cocebAW), se pide a los Estados partes:

+ Realizar y facilitar estudios cualitativos y analisis de género criticos de
todos los sistemas de justicia, en colaboracién con las organizaciones
de la sociedad civil y con instituciones académicas, con el fin de poner de
relieve las practicas, los procedimientos y la jurisprudencia que facilitan o
dificultan el pleno acceso de las mujeres a la justicia; y

+ Aplicar sistematicamente los resultados de este analisis con el fin de ela-
borar las prioridades, las politicas, la legislacion y los procedimientos para
asegurar que todos los componentes del sistema de justicia sean sensibles

al género, accesibles y responsables.!

1 cepaw/c/cGc/33, Recomendacion General sobre el Acceso de las Mujeres a la Justicia, 23 de
julio de 2015. Numeral 20, inciso “e”.
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De conformidad con el acuerdo de creacion? de la Unidad de Igualdad de
Género (uiG) de la Procuraduria General de la Republica (PGR), esta tiene
—entre otras— la facultad de “disefar e implementar proyectos, estudios y pro-
gramas permanentes de informacion y fomento de la igualdad y la perspectiva
de género en la Procuraduria”.?

Con base en este mandato y con el fin de atender disposiciones tales
como la antes citada (Recomendacion General 33), la PGR —por medio de su
UIG— presenta la serie “Género y Procuracion de Justicia”, proyecto editorial
que tiene el objetivo de abordar temas relacionados con la aplicacién de la
perspectiva de género, particularmente en el derecho penal y en los procesos
de procuracion de justicia, mediante articulos desarrollados desde diversos
enfoques por expertas y expertos en cada materia.

Los analisis presentados en los articulos de la Serie buscan aportar elementos
practicos y tedricos que sean de utilidad para nutrir los conocimientos de las
y los operadores de justicia; asi como de las personas encargadas de tomar
decisiones o facilitar procesos de capacitacion en este ambito.

En este primer nimero de la serie, titulado “El derecho penal y la procura-
cion de justicia desde la perspectiva de género”, en el articulo “La mujer del
derecho penal”, Lucia NUfnez Rebolledo analiza diversos tipos penales para
ejemplificar y revelar como se visualiza y construye a la mujer en el derecho
penal, y cuales son las repercusiones de esta construccion imperante.

Maria del Pilar Gonzalez Barreda y Arturo Sotelo Gutiérrez, en su escrito

“Oportunidades y ausencias en el Sistema Penal Acusatorio desde la perspec-

2 A/063/2015.

3 Numeral cuarto, fraccion XVILI.
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tiva de género”, estudian el Cédigo Nacional de Procedimientos Penales para
identificar las garantias sexuadas que se encuentran en este (particularmente
enlos temas de medidas de proteccion, delitos sexuales y medios alternativos
de solucion de controversias), a fin de aportar argumentos que enriquezcan
la fundamentacion e investigacion de casos desde la perspectiva de género.

En el articulo que cierra este primer nimero, “La perspectiva de género
aplicada en la procuracion de justicia federal”, Ana Pamela Romero Guerra
hace una propuesta de los niveles y los ambitos que deben considerarse para
incorporar esta perspectiva en los procesos de procuracion de justicia, para lo
cual realiza un analisis comparativo de protocolos nacionales e internacionales
en materia de delitos de violencia contra las mujeres.

La PGR se congratula por la participacion de las autoras y el autor, y agra-
dece su disposicion para colaborar en este primer nimero, desde un enfoque
plural y critico, pero especialmente desde el animo de contribuir para lograr
una procuracion de justicia con perspectiva de género en nuestro pais. Asimis-
mo, agradece particularmente a las lectoras y los lectores de la serie, por su
interés en conocer y aplicar esta perspectiva que constituye una herramienta
fundamental para garantizar, proteger y promover los derechos humanos de

mujeres y hombres, especialmente los derechos a la igualdad y a la justicia.

Mtra. Sara Irene Herrerias Guerra,
Subprocuradora de Derechos Humanos,
Prevencién del Delito y Servicios a la Comunidad

Lic. Cuauhtémoc Figueroa Avila
Director General de Recursos Humanos y Organizacion

Mtr. Marisol Nashiely Ruiz Ruvalcaba
Titular de la Unidad de Igualdad de Género






LA MUIJER DEL DERECHO PENAL

Lucia NUhez Rebolledo!

Resumen:

Este ensayo busca revelar como el derecho penal visualiza y, a su vez, cons-
truye una idea de Mujer, para lo que se analizan algunos tipos penales, en
los que el género, la sexualidad y el sexo fungen como ejes de definicion
de lo que se espera de las mujeres. Antes, se aclaran conceptos tales como
derecho, derecho penal y legislacion penal, y se explica el uso de la categoria
género. Se retoma el concepto ideologia de género para evidenciar que esta
se encuentra en las leyes penales con las que se interpelan formas de actuar
y de ser. Finalmente, se hace una disertacion sobre lo que implica entender
el derecho penal como un discurso que interpela subjetividades de géne-
ro desiguales bajo una vision que no acaba de escapar del prototipo de la

Mujer de clase social privilegiada, blanca y heterosexual.

1 Doctora en Ciencias Sociales por la Universidad Auténoma Metropolitana unidad Xochi-
milco, en la linea de investigacion mujer y relaciones de género. Maestra en Criminologia y
Licenciada en Derecho. Realizd su estancia posdoctoral en el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM con la investigacion titulada Dispositivo penal: Limites, resistencias y
efectos en las subjetividades de género.
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Abstract:

This essay intends to reveal how the criminal law visualizes and, at the same
time, creates animage of the womankind. Therefore, some types of crime are
analyzed, where the gender, sexuality and sex play as the focal points in the
definition of what is expected from women. Beforehand, some concepts such
as law, criminal law and criminal legislation are clarified and the usage of the
gender category is further explained. The essay resumes the concept of gender
ideology to note that this is contained in the criminal laws, with which ways
of behave and being are interpellated. Finally, there is a dissertation on the
implications of comprehending the criminal law as an approach that addresses
subjectivities of unequal genders and that it has a point of view which cannot
move away from the prototype of a woman in a priviledged class, white and

heterosexual.

Palabras clave:

Mujer, ideologia de género, derecho, ley penal.

Key words:

Woman, gender, Ideology, law, criminal law.
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“Todo el arte de la brujeria proviene del deseo carnal, que en la mujer es
insaciable. Véase Proverbios, 30: ‘Tres cosas hay que nunca se hartan; aun la
cuarta nunca dice basta’: la matriz estéril. Por lo cual, para satisfacer sus vi-
cios se unen hasta con los demonios. Muchas mas cosas podrian presentarse,
pero para el inteligente queda claro que no es extrafio que existan mas mu-
jeres que hombres apestados por la herejia de la brujeria. Y a causa de ello es
mejor llamarle herejia de las brujas que de los brujos, ya que el nombre deriva
del grupo mas importante. Y bendito sea el Altisimo quien hasta hoy protegi6
al sexo masculino de tal delito; pues El se mostré dispuesto a nacer

y sufrir por nosotros, y por lo tanto concedio ese privilegio a los hombres”.

Heinrich Kramer y Jacobus Sprenger

1. Derecho, derecho penal y legislacion penal

Para ubicar el alcance de este ensayo es preciso postular que el derecho es
un fendbmeno social en constante cambio en términos histoéricos, por lo que
no esta dado de por si, en forma natural o como esencia humana original,
sino como producto de la sociedad. El derecho es un discurso cuyo contenido
ha sido enunciado y precisado por personas autorizadas para ello dentro del
sistema politico, el cual es resultado de una lucha por el poder. No obstante,
el derecho no solo es un discurso producto del grupo o los grupos que de-
tentan el poder del Estado, sino que también de aquellos que intervienen de
alguna forma, de los grupos de resistencia; por ejemplo, el derecho laboral,
el agrario, el de sufragio, el de libre difusion de las ideas, etcétera. Dentro
del discurso del derecho se engloban otros discursos diferentes entre si, que

por su naturaleza tienen funciones y consecuencias distintas en la sociedad,
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por tanto, habran de ser analizados cada uno en su especificidad; es asi que
las caracteristicas del derecho penal no son las mismas que las del derecho
civil o administrativo.

Una de las caracteristicas generales del derecho es que tiene como obje-
tivo determinar la conducta de otros: regular, normar, ejercer poder y, en un
Estado democratico, limitar este.

Elincumplimiento de sus prescripciones lleva generalmente a una decision
obligatoria o0 a una sancion, la cual puede ir desde la amonestacion, la des-
titucion, la suspension de derechos, la multa, el decomiso y otras sanciones
pecuniarias presentes en todo el sistema juridico, hasta la inmovilidad de los
cuerpos o su confinamiento, la privacion de la libertad, ubicadas en el plano del
derecho penal, el cual se distingue de las otras ramas coercitivas del derecho
por su capacidad de imponer penas, es decir, por el uso del poder punitivo.

La ley penal forma parte del derecho penal, pero no son sinénimos, aunque
con frecuencia se utilicen de esa manera. Por esto, es importante subrayar
que el discurso del derecho es creado por funcionarios autorizados: legislado-
res y jueces; mientras que el discurso juridico hace referencia a los discursos
del derecho, es decir, cuando se habla de las leyes —pero que no es ley— , y
esta conformado por las opiniones que se producen de manera cotidiana por
parte de abogados, notarios, politicos, profesores de derecho y la poblacion
que en general habla sobre el derecho (Correas, 2004: 69). Por su lado, la
legislacion penal, como todas, es producto de actos del poder politico de los
cuales derivan un conjunto de preceptos normativos (Zaffaroni, Slokar y
Alagia, 2005). La ley punitiva forma parte del discurso del derecho, en tanto

que el derecho penal, entendido como un saber juridico o como un sistema
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de comprension de los preceptos normativos (Zaffaroni, 2006), forma parte

del discurso juridico.

2. Género e ideologia de género

La ley penal expresa, crea y (re)produce una ideologia de género vy, por ende,
en su discurso también produce sujetos de género. El discurso de la ley y el
aparato penal que surge a su alrededor estan relacionados con la opresion
de las mujeres, y, ademas, tienen a su cargo la regulacion punitiva de las
relaciones de género.

El género constituye el continuo social, politico, econémico y cultural, asi
como las expresiones psicologicas de los aspectos material e ideologico del
sistema sexo-género.? Las relaciones de género codifican vy, algunas veces,
ocultan las relaciones desiguales de poder entre los sexos y entre las mujeres
y el Estado (Eudine Barriteau, 2003).

La sujecion de las mujeres a una relacion de poder desigual, con sus variantes
de lugar, tiempo y cultura, ha sido parte de la estructura social durante toda la
historia y, probablemente, de gran parte de la prehistoria. Tal desigualdad ha
querido ser explicada con argumentos naturalistas basados en las diferencias
anatomicas entre los cuerpos. Por ello, el feminismo necesité de una herra-
mienta explicativa que diera cuenta del caracter construido y no natural de

las representaciones de lo femenino y lo masculino, el género (NUfez, 2015).

2 De acuerdo con Gayle Rubin, me parece mejor utilizar este término que el de patriarcado,
debido la critica que hace Rubin. Hablar del sistema sexo-género pone énfasis en entender
la opresion sexual no como inevitable, sino como “producto de las relaciones sociales espe-
cificas que la organizan” (2003:46).
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El debate sobre la causa de origen de las relaciones desiguales entre hombres
y mujeres ha tomado otro derrotero: en realidad no existe una causa. Dichas
relaciones han sido producto de un proceso histérico en donde la dominacion
ha sido siempre de caracter concreto. Asimismo, las concepciones ideologi-
cas que se han sucedido a lo largo de la historia han contenido elementos de
una ideologia de género en la que hombres y mujeres asumen una posicion
diferente respecto del poder, pero no se trata solo del poder del Estado, sino
de las relaciones sociales entre los sujetos.

Teresa De Lauretis (2000) explica que concebir el género como producto
de las diferencias sexuales no permite entender cdmo, de manera continua,
se construye desde diversos ambitos y discursos sociales el género mismo,
de ahi que esta nocidn debe concebirse mas alla de su artificial anclaje en las
diferencias sexuales, ya que un sujeto constituido en el género lo ha sido no
solo a partir de tales diferencias, sino también a través de representaciones
lingtisticas, culturales y, por ende —habria que afadir—, ideoldgicas; es decir,
las diferencias sexuales no son la Unica fuente artificial del género, este es
también producto de determinadas representaciones sociales. Como ha se-
fialado De Lauretis, el género se construye desde los discursos de la ciencia,
los medios de comunicacion, el arte, el feminismo y —yo afadiria— el derecho
y la ley penal.

No es que las relaciones entre hombres y mujeres hayan sido socialmente
constituidas para perpetuar el dominio masculino, sino que hombres y mujeres
son igualmente generados,* pero con consecuencias asimétricas materiales

y psicolodgicas significativamente diferentes (Barriteau, 2003).

3 Utilizo un similar juego de palabras al que recurre De Lauretis en su expresién in generato
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En una vision de mayor fondo, el sexo es producto de una normatividad
de poder a través de la cual “uno puede llegar a ser viable, esa norma que
califica a un cuerpo para toda la vida dentro de la esfera de la inteligibilidad
cultural” (Butler, 2008:19); de esta manera, la diferencia sexual es producida
por el género.

Teresa De Lauretis fue quien elaboro la categoria tecnoldgica de género, al
pensarla en paralelo con la tecnologia de sexo de Michel Foucault (2007). Una de
sus aportaciones relevantes es que, desde una mirada feminista, dio cuenta de que
la historia de la sexualidad, que tanto estudié Foucault, no considerd la existencia
de dos modelos hegemonicos de sexualidad: el masculino y el femenino. Asi
como la tecnologia de sexo de Foucault explica de qué forma la sexualidad,
gue comunmente es entendida como algo natural, es construida socialmente
de acuerdo con determinada cultura y contexto econémico y sociopolitico,
también la tecnologia de género da cuenta del caracter socialmente cons-
truido de lo que entendemos por Mujer y Hombre. La tecnologia de género
hace referencia a la manera en que diversos discursos sociales construyen la
representacion del género y como cada individuo los asimila subjetivamente.

Si como he sefalado, el discurso del derecho es producto, productor
y reproductor de ideologia, al analizar el género como una representacion
o autorepresentacion (la cual es resultado de diversas tecnologias sociales y
discursos institucionalizados), es posible afirmar que el discurso de la legis-
lacion penal es parte de una de esas tecnologias, esto es, se puede analizar

el discurso de la ley punitiva como integrante de la tecnologia de género.

en italiano y en-gendered en su traduccién al inglés, para explicar que el género, aunque sea
una representacion y/o construccion social, tiene efectos materiales en los cuerpos.
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Cabe sefalar que el hecho de que el género sea una representacion no
quiere decir que no tenga implicaciones concretas sociales y subjetivas para
la vida material de los individuos.

La ideologia de género construye sujetos concretos, hombres y mujeres.
Asi, las categorias de masculinidad y feminidad, tomando en consideracion que
estas son histéricamente especificas, existen hoy en términos sistematicos
y hasta predictivos (De Lauretis, 2000). No obstante, aunque las transfor-
maciones en las relaciones sociales de produccion hanimpulsado cambios en
los aparatos ideoldgico juridicos, especificamente en la ley penal, se puede,
asimismo, advertir que se han producido modificaciones en la construccién de
ideologia de género sin que hayan existido variaciones en la base econémica.

La ideologia (de género) inscrita en la ley penal tiene como funcion primor-
dial invocar a los individuos como sujetos (Althusser, 2005), es por ello que al
estudiar a las mujeres dentro del derecho penal, especificamente en la legisla-
cién, se requiere escrutar sila interpelacion de género en los cddigos punitivos
continta de manera inmutable o si ha sufrido cambios y a qué se deben estos.

Plantear que determinada cultura produce sujetos de género significa
afirmar que existe una ideologia de género dentro de esa cultura. Aunque
un concepto de ideologia no depende de un concepto de cultura (Therborn,
1987), parece que ambos operan por lo general, aunque no siempre, simbid-
ticamente, lo que reclama el analisis ideoldgico como proceso historico social.

A una persona a la que se le ha asignado el sexo mujer en virtud de cier-
tas diferencias anatémicas que posee, en comparacion con el denominado
sexo hombre, también le es atribuida cierta forma de representacion, de

constituirse en sujeto femenino; lo mismo sucede con los hombres. De ello
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se asume, por ejemplo, que las mujeres deben ser madres y los hombres
ser proveedores. La ideologia de género opera en este sentido y siempre de
manera heteronormativa.

El concepto de ideologia de género permite ver un proceso historico derivado
de relaciones reales de poder entre hombres y mujeres, que se expresa en
leyes exactas. La forma precisa que adopta la legislacion punitiva es mucho
menos discursiva, ya que no se trata del derecho en general, sino de la norma
exacta. Los tipos penales suelen contener elementos de una diferenciacion
entre mujeres y hombres en cuanto a sus relaciones de poder. Tanto mas
cuanto que la ley —que expresa concepciones ideolégicas— cambia con
cierta frecuencia y es diferente en un pais y en otro. El concepto de ideologia
de género no pretende demostrar la existencia del patriarcado, sino estudiar
las relaciones de poder concretas entre hombres y mujeres, lo cual permite
analizar la legislacién penal como huella del curso que ha tomado esa relacién
de poder, y también el estado que guarda en un momento determinado, v,
acaso, lo que habria que hacer para reformar las normas en un sentido dife-
rente (NUnez, 2015).

Aunque la ley penal, como producto de actos politicos, esta impregnada
y dirigida por cierta ideologia, la conformacion de los sujetos no se hace de
una vez y para siempre. Por el contrario, es un proceso continuo, aunque ne-
cesariamente contiene una incesante repeticion. Ahora bien, es gracias a esa
repeticion que ocurre el proceso de subjetivacion. “La performatividad debe
entenderse no como un ‘acto’ singular y deliberado, sino, antes bien, como la
practica reiterativa y referencial mediante la cual el discurso produce los efec-

tos que nombra” (Butler, 2008:18). En la ley penal encontramos la “practica
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reiterativa y referencial”, sin la cual no habria ley ni derecho. La legislacion
postula lo que no debe ser y busca su aceptacion pasiva generalizada o, como
se conoce en el ambito de la criminologia, la prevencion general positiva.
La transgresion se inscribe igualmente en la practica reiterativa en tanto
que se persigue bajo un sistema. En el discurso penal, la invocacién de lo
que no debe ser es la invocacion de lo que si puede ser, de tal suerte que la
prohibicion expresa conceptos de bien y mal, correcto e incorrecto, aunque
se presente en términos de lo danoso, es decir, la proteccion de los demas.
La performatividad de la que habla Judith Butler, como una practica con-
tinua y referencial, no es una invocacion aislada, sino un proceso en el que
van afiadiéndose nuevos elementos que, a su vez, son también continuos y
mantienen una referencia.

En el derecho, esta continuidad referenciada, en forma mucho mas precisa,
produce una materialidad a partir del discurso mismo de lo prohibido; en realidad,
no es una proclamacion ética. La prohibicién declara tener un proposito de defensa
de un orden, ya que no es un simple exhorto. En el Estado secular no se defiende
una voluntad sobrenatural, sino que la invocacién de lo que no debe ser y, por
tanto, lo que si puede ser, se actualiza en una practica continua en cuyo centro
se encuentran, mas que las mentes, los cuerpos y los actos de estos.

Al prohibir se excluye y se crean sujetos que deben ser separados de los
otros. En la legislacion penal esto es mas claro porque es precisamente un
instrumento de prohibicion. Mas los codigos punitivos reflejan una ideologia

construida a través de un proceso, por lo que:
la invocacion de sujetos de género no podria ser un acto aislado sino expresion de

esa ‘matriz’, esa ideologia de género con la que se interpelan sujetos de género
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dentro del codigo y, en general, del derecho penal. Si hombres y mujeres han sido
construidos como diferentes, la norma que expresa tal diferencia ha de arreglarse
a la misma, es decir, reproducir sujetos generados a través de una reiterada invo-

cacion (NUfez, 2015).

La ley penal no solo recoge una ideologia de género, también la crea. Por ello,
es preciso abordar el tema de la relacién entre la Mujer y la legislacion punitiva,
tanto desde el lado de la reproduccion de género como desde su creacion dentro

del terreno precisamente penal.

3. La Mujer, el género y el derecho penal

En este texto la palabra Mujer con mayuscula hace referencia al prototipo
que se tiene socialmente sobre cémo deberian ser y comportarse las mu-
jeres. Para hablar de la Mujer es preciso ubicar a las mujeres en su relacién
con los hombres, puesto que la vision de aquella siempre es construida
en referencia a la mirada de los hombres y con el prototipo de Hombre en
particular; es decir, siempre se espera de la Mujer un comportamiento, por
lo general, opuesto al adjudicado al Hombre. Por ejemplo, un Hombre debe
ser fuerte y una Mujer delicada y débil, el Hombre debe proteger y la Mujer
debe ser la protegida.

Al ser el Cédigo Penal un catalogo de conductas prohibidas aparecen con
mayor nitidez los estereotipos adjudicados a cada sexo, la mujer de “mala
fama”, el hombre seductor, etcétera, asi se sustrae del estereotipo de la mujer

delincuente el prototipo de la Mujer.
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Al analizar la ubicacion de las mujeres dentro del derecho penal ocurre
exactamente lo mismo con los hombres. Luego, es imprescindible preguntar
coémo el derecho vy la ley penal expresan y (re)producen cierto tipo de rela-
ciones entre los sexos, a partir de qué historia y en qué contextos.

En los centros de estudio e investigacion y en el seno de los feminismos y
movimientos de mujeres ha sido ya larga la discusion sobre si el derecho es
sexista o masculino. El primero se refiere a una discriminacion de las mujeres
asignandoles menos recursos juridicos, negandoles oportunidades iguales y
sin reconocer las ofensas contra ellas, actuando asi de modo no objetivo. El
segundo afirma que el problema no esta en que el derecho no opere a través
de criterios objetivos, sino que estos son masculinos. La cuestion se complica
dentro del debate al sostenerse que, en realidad, el derecho es ambos. Sin
definir una categoria fija para Hombre y para Muijer, sino enfocando los pro-
cesos segln los diversos significados que justamente hombres y mujeres les
confieren a estos, se requiere analizar cdmo el género opera en el derecho y
cémo el derecho contribuye a producir el género (Smart, 1994).

Cuando se considera simplemente que el derecho penal ubica a las mujeres
en una condicion de desventaja respecto de los hombres, por lo cual es sexista,
es decir, que se discrimina a las mujeres por serlo, el analisis del problema
podria detenerse en combatir el maltrato de estas o el trato diferente que se
les da respecto de los hombres, pero como estos son el patrén de referencia
de ellas, la igualdad de las mujeres podria limitarse a ser tratadas igual que
los hombres.

Como se sabe, el derecho ha sido considerado como racional, objetivo,

abstracto y universal, pero se trata solamente de un postulado o una preten-
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sion de principio. El derecho se ha construido en el marco de las diferencias
sociales, entre ellas la de género. Las normas, en particular, estan construi-
das de la misma forma. Esto se observa con claridad en los extremos de una
codificacion: como los hombres no pueden abortar, el delito de aborto esta
construido considerando a las mujeres como peligrosas, las cuales, al inte-
rrumpir el embarazo, ponen en riesgo la reproduccion y tendrian, de no ser
sometidas, la potestad de controlarla e incluso de impedirla. Toda mujer que
decide interrumpir su embarazo es construida por la ley como una delincuente
peligrosa que debe ser sancionada, salvo cuando existen excusas absolutorias
o excluyentes de responsabilidad, incluidas en la misma ley.

En efecto, el poder de abortar solo pueden tenerlo las mujeres, pero la
ideologia de género no termina en este concepto, sino que continla; se pro-
fundiza. Asi, mas alla de ser Muijer, algunas mujeres deben ser mas castigadas
que otras. En la generalidad de los codigos mexicanos vigentes, incluido el
federal (art. 332), persiste textualmente la norma de 1871, con la cual se
impone una pena de carcel, cinco veces mayor, a la mujer que presente alguna
de las siguientes caracteristicas: que esté casada, que no haya ocultado su
embarazo y que tenga “mala fama”. Solamente la soltera sin “mala fama”
tendria menor pena, pero siempre que hubiera ocultado su embarazo. De esta
forma, la gravedad del delito expresada en la pena depende de la condicion del
sujeto activo del mismo, imponiendo penas muy diferenciadas (hasta cinco
anos de carcel), por lo cual se busca castigar, al mismo tiempo, el acto y la
situacion en la que se encuentra su autora, como si se tratara de un agra-
vante profundamente vinculado con su condicion de ser mujer, es decir, que

existe un concepto exclusivamente vinculado con el de Mujer. Esto indica
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que hay diferencias respecto de la maternidad segun el criterio masculino,
lo que arroja como resultado que se castigue no solo por cometer un ilicito,
sino por no observar ciertas obligaciones asignadas por el género. También
el honor familiar juega un papel importante, pues este se encuentra a cargo
de la Mujer, ya que solo ella lo puede poner en riesgo debido a su capacidad
reproductora. El deber del Hombre es resguardarlo porque es justamente el
honor masculino lo que se pone en juego, de tal forma que el cuerpo de las
mujeres debe ser normado y vigilado.

Esta situacion ha llegado a tal punto que no solo se refleja en las leyes
penales que castigan el aborto, sino también en otras con las que se vinculan,
por ejemplo, con las de indole civil. Recordemos que, en México, fue hasta
mediados del siglo xix que las mujeres obtuvieron la patria potestad sobre
sus hijos, lo cual ponia en evidencia el caracter instrumental de su cuerpo.
Aunque en los Ultimos afios, gracias a las luchas feministas, se han eliminado
muchas normas que reproducian género de manera mayormente opresiva y
burda, aln persisten varias en las legislaciones mexicanas.

No hay duda de que el derecho ha sido construido por hombres a través
de la historia, incluido el derecho penal, como sucesién de modelos mas-
culinos, pero sin hacer desaparecer a las mujeres, sino sujetandolas a su
discurso, controlandolas aun sin ser mencionadas. Esta situacion es anali-
zada por De Lauretis como una paradoja en la que la Mujer es construida
a través de su ausencia, “un ser que esta ausente y a la vez prisionera del
discurso” (2000a).

Se decreta como son las mujeres y como deben ser en cuanto a su com-

portamiento, es decir, con normas que (re)producen género, las cuales se



La mujer del Derecho Penal ‘ 29

articulan con otro tipo de divisiones socioculturales significativas de clase,
etnia, condicion civil, ocupacion, etcétera.

El caracter masculino del derecho no solo se expresa en la criminaliza-
cion normativa de conductas consideradas impropias o condenables de las
mujeres, también en la forma en que se siguen los procedimientos, es decir,
utilizando un mismo cartabén sin tomar en cuenta la situacion en la que ellas
se encuentran debido a las prevalecientes relaciones de género; asimismo,
las mujeres aparecen en el discurso del derecho como débiles, confundidas,
inoperantes, necesitadas, que requieren la protecciéon de un hombre, ya sea
padre o esposo. Los codigos estan llenos de estos elementos que fijan y repro-
ducen identidades de género, esto es, expresan comportamientos esperados
de hombres y de mujeres, siempre desprendidos de supuestas caracteristicas
esenciales de unos y otras. En las leyes penales podemos seguir el rastro de
la forma en que han sido construidas tales identidades.

El derecho penal edifica actores abstractos, provistos solo de conciencia 'y
voluntad. Por ello, la construccion de problemas sociales, como las relaciones
desiguales entre los sexos, se descontextualiza al volverse imputaciones per-
sonales. Cada caso es uno, al cual se le aplica un criterio penal previamente
construido desde una perspectiva masculina, pero aplicada sin intermediaciones
ni otra clase de analisis de la realidad, haciendo caso omiso de la historia y
dejando de complejizar lo social.

La respuesta, sin embargo, no podria ser construir un sistema penal para
hombres y otro para mujeres, como lo advierte Tamar Pitch, sino la decons-
truccion de la estructura normativa tradicional en el marco de una justicia

social para mujeres vy, a la vez, de la libertad femenina (2003: 263).
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Seria un error analizar el derecho como un ente unitario sin ver la comple-
jidad de las relaciones de poder que se expresan en su interior. Ya sea civil o
penal, el derecho no es monolitico. Tampoco son homogéneas las categorias
Hombre y patriarcado ni la categoria Mujer como representante de todas las
mujeres. Si bien nadie puede sostener que las mujeres tienen el mismo poder
que los hombres, no es dificil advertir que el poder de agencia* no es el mismo
respecto de una mujer perteneciente a una familia rica que de una trabajadora
(Smart, 1999). Es preciso apuntar que entre ellas existen diferencias evidentes,
aunque todas se encuentren en situaciones de subordinacién y opresion en el
marco de las desiguales relaciones de poder entre los sexos.

Es sabido que el derecho penal no previene y que la teoria de la prevencion
es meramente justificadora (Bustos, 1995; Ferrajoli, 2006; Zamora, 2005).
El derecho penal solo manda castigar o perdonar, pero la ley se levanta como
protectora de la vida, integridad personal, propiedad, derechos y otros bie-
nes individuales, colectivos e institucionales, incluyendo los mas subjetivos,
como el honor. Los delitos siempre estan ligados a la proteccion de un bien
juridico determinado, la propiedad es el mas importante en los codigos. En
este marco, la legislacion penal construye el estereotipo Hombre, propietario
por excelencia. A partir de este, como su diferente referencial, construye el
estereotipo Mujer, “protegida”, por excelencia por el Hombre.

Los tipos penales construidos para perseguir principalmente a hombres

se erigen para proteger a otros hombres, pero no solo a quienes sean direc-

4 Agency, traducido al castellano como agencia. En el sentido sefalado por Judith Butler, la
entiendo como la capacidad de accién siempre contextualizada dentro de un campo de res-
tricciones lingliisticas y materiales. Los sujetos, al ser interpelados, nombrados por otros, se
tornan inteligibles, pero justo esta interpelacion hace posible la agencia.
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tamente victimas de la accién u omision delictiva, también a quienes tienen
asignado el papel de “proteger” a las victimas directas. Las mujeres no
tienen mas libertad tutelada que la correspondiente a su protector, padre,
tutor o marido. Mas alla de la capacidad de accion criminal de las mujeres
(presentar denuncias y participar en procedimientos penales), se construyen
delitos en los cuales dicha accién puede ser emprendida también por el esposo,
el padre, el abuelo, el hermano, aunque la victima directa no la inicie.

Al respecto, con el tiempo, las leyes no cambian tanto, aunque el lenguaje
usado sea otro. Los delitos que solo podian ser cometidos contra una mujer se
han extendido a cualquier persona, pero el esquema criminal no se modifica, por
lo cual la exclusién de la palabra mujer de los cddigos es meramente formal. Hay
un implicito de que algunos delitos estan construidos pensando en las mujeres
y en la condicion de ellas. Por ejemplo, varios delitos sexuales prescritos para
perseguir actos violentos principalmente contra mujeres, en realidad, buscan
proteger al “protector”, es decir, al padre o al esposo. Se trata en efecto de
algo mas ligado al honor como manifestacion de un patriarcado subsistente.

Laley proclama proteger un “honor femenino”, pero este es creado desde la
ideologia de género, es decir, desde una subjetivacion procedente de la masculi-
nidad y de la heterosexualidad; es, entonces, honor masculino que se convierte
en una carga de las mujeres. Si genéricamente la Mujer esta definida bajo un
criterio masculino, la ley penal es la escritura de una ideologia en la que se ubica
alas mujeres enun lugar y en una relacion definida desde fuera de ellas mismas.

El derecho penal moderno es el instrumento de proteccion de los hombres
contra otros hombres, en especial, a favor de los hombres propietarios. Aunque

todos aparezcan en un pie de igualdad, la ley penal cuida la propiedad antes
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que cualquier otro bien juridico. Ocurre lo mismo en cuanto a las mujeres, la
ley penal cuida de ellas en su calidad de esposas, madres, hijas: su virginidad,
su castidad. Los delitos construidos para proteger estos valores, es decir,
proteger a las mujeres de hombres diferentes a padres o esposos, no ponen
en el centro la libertad, sino la proteccion del “protector” que es hombre, a
través de la accién del Estado.

En los codigos posteriores a la Revolucién francesa, inspirados en el lla-
mado Cédigo napolednico (1810), la violacién es considerada como un
atentado al pudor dentro del apartado de “Atentados contra las buenas costum-
bres” (art. 331). Se establecieron entonces diferencias de pena con base en la
victima (menor de 15 afios) y en el agresor (persona que ejerciera tutela). De
esa forma, la condicién del sujeto pasivo del delito y la del sujeto activo asumian
una connotacion en la aplicacion de la pena. En este codigo, como en los inspi-
rados en el mismo, la virginidad aparece en concordancia con la edad impuber
o el posterior estado nubil de la victima, siempre en funcion de su significado
social y, por tanto, como valor que defiende el padre que debe casar adecua-
damente a su hija. Arrebatar ese bien social que hace posible el matrimonio y
la conformacién de una nueva familia es una grave afectacion al “protector”.

Aunque el significado de la virginidad ha cambiado en grandes segmentos
de la sociedad, la norma sigue expresando los mismos criterios. Por ejemplo, el
delito de estupro contiene la idea del consentimiento de la menor mediante
el engafo, independientemente del sujeto activo del delito, quien puede ser
otro menor o un novio. La ley penal vigente supone que, para sus efectos,
la menor puede tener cépula consentida siendo engafada, justamente por

el hecho de ser menor, incluso por otro menor. El bien tutelado se proclama
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ahora como libertad y normal desarrollo psicosexual, pero el tipo penal implica
un prejuicio sobre la libertad sexual, cuya edad se ha ampliado cada vez mas.
Empez6 en la pubertad, con catorce afios, ahora, en medio de revoluciones
sexuales y otros cambios culturales, se encuentra en dieciocho anos, que ya
coincide con la mayoria de edad.

En la configuracion del prototipo Hombre se puede advertir como opera el
honor. El derecho de matar, como lo he denominado (Nufiez, 2013), consiste
en la despenalizacion o atenuacion de conductas homicidas. “No estara sujeto
a pena alguna” el conyuge que encuentre a su pareja “en el acto de adulterio
0 en accion preparatoria o proxima a éste”, sefalaba una ley penal en 1835
(Codigo de Veracruz, art. 558). Este permiso se encuentra en el codigo de 1929
y, aunque en forma inexplicada por sus autores, extendido también al homici-
dio de la hija propia (art. 979 y 980). Antes, en 1871 (primer codigo federal y
del D.F.), la pena estaba reducida a cuatro afios de prision (art. 554) y a cinco
cuando el homicidio fuera de la hija o el corruptor (art. 555), en linea con un
precepto semejante a uno del codigo espanol de 1822, el cual imponia pena
de seis meses a dos anos por el homicidio de hija, nieta o descendiente en linea
recta, o de la mujer, cuando fuera “sorprendida en acto carnal con hombre”,
asi como la muerte del dltimo. Este criterio se encuentra también en el original
Codigo Penal de 1931 (art. 310). En 1994, se introdujo una reforma para crear,
en lugar de estos elementos del tipo penal, la figura de emocién violenta que
reducia la pena hasta una tercera parte a la correspondiente al homicidio simple
intencional, marcada con un castigo de doce a veinticuatro afios de carcel; si
el delito consistia en lesiones también se concedia una disminucién sustancial

de la pena. El articulo 310 del Cédigo Penal Federal esta derogado desde el 14
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de julio de 2012, pero subsiste en varias entidades. En el Codigo Penal de la
Ciudad de México se define la emocion violenta de la siguiente forma: “cuando
en virtud de las circunstancias que desencadenaron el delito, se atentia en forma
considerable y transitoria la imputabilidad del agente” (art. 136).

La legislacion en la que se imprime el derecho del padre o esposo a dispo-
ner de la vida de su conyuge y del individuo con quien esta yaciera, prolon-
gado hasta nuestros dias con una tipificacion presuntamente actualizada,
es también una expresion directa y sin ocultamientos de la ideologia de
género en la ley penal, en el sentido de que reproduce y coadyuva la idea
de que el Hombre tiene emociones violentas cuando su honor de marido es
mancillado por su mujer infiel, hasta el grado de la privacion de la vida, muy
por encima del proclamado caracter abstracto y universal de la codificacion
penal. Aunque la legislacion ya no sefala al hombre como victimario, en el
marco de su sedicente caracter abstracto y universal, se entiende que es
conducta posible y esperada de hombres esa clase de privacion de la vida,
que podria ser ahora un feminicidio si no fuera porque este Ultimo es un
delito auténomo. Este es un precepto hecho para hacer valer el honor mas-
culino por encima del derecho a la vida, el cual, ademas, de alguna manera
impone un principio de justicia por propia mano, aunque el acto no deje de
ser un delito; asimismo, convierte al adulterio en un acto inmoral, en una
trasgresion a un canon establecido para proteger la exclusividad del esposo,
quien, a diferencia de la esposa, puede tener relaciones sexuales con quien
quiera sin ser transgresor de algun bien moral.

Como se ha apuntado, debido a que el derecho penal no es lineal o univoco,

pues se construye en medio de contradicciones aun cuando se caracteriza por ser
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sexista y masculino, ademas de (re)productor de subjetividades discursivas de
género, vive en constante polémica. La prostitucion es uno de los temas
de mayor controversia, entre los cuales se encuentra en el centro el concepto
Muijer, por un lado, y la libertad de las mujeres, por el otro.

Como impronta de los siglos xix y XX, en la actualidad se siguen decantando
dos grandes corrientes. La primera podria llamarse prohibicionista (en Europa
y otros lugares se le denomina abolicionista). La segunda se conoce como
reglamentarista. En ambas tendencias se puede observar una dominancia
masculina con independencia del grado de intervenciéon de mujeres en las
discusiones al respecto.

Como expresion diferente a las dos anteriores, ha surgido lo que pudiera
considerarse un planteamiento de homologacion del trabajo sexual al mundo
laboral y a la actividad mercantil, en el marco de la libertad de ocupacién, es
decir, que se pronuncia en contra de la existencia de regla especial.

La prostitucion fue prohibida en el primer codigo mexicano (Veracruz, 1835),
bajo una pena de dos a cuatro anos de servicio de hospitales, el doble de la san-
cion por lenocinio y un destierro de cuatro afos. Esta norma era de tendencia
prohibicionista. Antes, en el primer codigo espafiol, que no se aplico directamente
en México (1822), el delito de lenocinio y el de prostitucion se configuraban solo
cuando esas actividades se realizaban sin permiso, lo cual las ponia en manos
de la Policia. Este sistema era de tendencia reglamentarista. Ambos esquemas
promueven la corrupcion de las autoridades y el envilecimiento del servicio se-
xual. Enlos hechos se conforma un lenocinio oficial expoliador del trabajo sexual.

Cuando se redactd el primer codigo penal federal y del Distrito Federal (1871)

no se incluyé el delito de lenocinio ni de prostitucion; tampoco se consideraba
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falta administrativa dentro del Cédigo, sino que se dejo a los reglamentos de
policia. En materia de salud, fue expedido el reglamento de la prostitucion el
24 de enero de 1872 por parte del Consejo Superior de Salubridad.

En 1929, dentro del capitulo “De los ultrajes a la moral publica o las bue-
nas costumbres”, el Codigo Penal prescribia multa a “las personas dedicadas
a la explotacion de la prostitucion, las pupilas de las casas de asignacién o
mancebia y a los duefios o encargados de ellas que publicamente anuncien
de palabra o por escrito su negocio” (art. 538).

En el Cédigo de 1931, el lenocinio se seguia ubicando dentro de los delitos
contra la moral publica y las buenas costumbres. Lo cometia el que “habitual o
accidentalmente explote el cuerpo de otra (persona) por medio del comercio
carnal, se mantenga en este comercio y obtenga de él un lucro cualquiera”,
“induzca o solicite a una persona para que con otra, comercie sexualmente
con su cuerpo o le facilite los medios para que se entregue a la prostitucion” y
quien “regentee, administre o sostenga directa o indirectamente, prostibulos,
casas de cita o lugares de concurrencia expresamente dedicados a explotar
la prostitucion, u obtenga cualquier beneficio de sus productos” (art. 207).
En ese nuevo cédigo, el trabajo sexual no era un delito, como no lo habia sido
hasta antes de 1929, y su desempefo quedé de nuevo en el ambito de los
reglamentos administrativos.

A partir de las reformas publicadas el 27 de marzo de 2007, el lenocinio se
ubica dentro del titulo de delitos contra el libre desarrollo de la personalidad,
pero el texto es el mismo, es decir, el bien juridico tutelado ha sido cambiado
al tiempo que las penas han sido aumentadas, dentro de la predominante idea

de que el incremento de la penalidad tiene efectos preventivos.
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El delito de lenocinio es un instrumento para perseguir la prostitucion como
actividad del comerciante vy, al hacerlo, califica a la misma como un comercio
enteramente negativo, denigrante, sea cual fuere la condicion personal de
quien ejerza el oficio, que siempre aparece como victima de una relacién que,
no obstante, se desprende del sistema mercantil imperante.

Dolores Juliano (2002) afirma que la relacion delito-prostitucion puede
rastrearse desde Cesare Lombroso y los criminalistas del siglo XIX, quienes
sostenian que comerciar con el sexo era una manera de delinquir. Por supuesto
que Lombroso no hizo un analisis de género en sus estudios, como tampoco
un analisis socioeconémico a partir del cual se pudiera entender lo que con-
sideraba como delincuencia femenina.

Aunque la tendencia actual ya no es criminalizar a las mujeres que ejercen
el trabajo sexual, la estrategia para evitarlo se ha ido transformado, a través
de negar a las mujeres su autonomia y capacidad de accién, convirtiéndolas en
irremediables victimas o, en caso de no asumirse como tales, en delincuentes.

Parece que esta tendencia se generaliza. Como ejemplo, aunque en otro
delito, esta el intento frustrado en Espafia con el que se buscaba castigar a
quienes ayudaran a ejecutar o ejecutaran un aborto, despenalizando a la mujer
por tal practica, bajo el argumento de su condicion de victima'y, por tanto, de
su falta de culpabilidad. Esta argucia iba dirigida a seguir controlando el cuerpo
de las mujeres a través de su supuesta proteccion, lo cual pone en evidencia
gue es mas facil tutelarlas que reconocerlas como sujetas de derechos con
autonomia y libertad (Maqueda, 2014).

Por otro lado, la prostitucién, como falta administrativa, trata de ocultar

lo que no se quiere ver, pero es un instrumento de expoliacion de parte de
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las autoridades, mucho mas todavia en un entorno donde la corrupcion esta
incorporada estructuralmente a la funcién publica.

La prohibicion del trabajo sexual, aunque, como en algunos paises de
Europa, solo afectara al cliente, produce el clandestinaje, mientras que la
reglamentacion también lo promueve. La Unica forma alcanzable de superar
la intervencion del Estado en la regulacién de este servicio, la cual va del au-
toritarismo al proxenetismo, es ubicandola como una actividad de caracter
econdémico en sus diversas formas o modalidades. Esto contribuiria a soslayar
el concepto moral que mira a las trabajadoras sexuales como “malas mujeres”,
cuya libertad debe ser restringida por dar un “mal ejemplo”.

Ademas, en el contexto econdémico actual es grande la falta de empleos
y disminuyen las garantias sociales, asi como los trabajos estables y bien
remunerados, lo cual afecta a millones de personas, pero en el caso de las
mujeres la situacion se grava al punto de que se esta hablando de la feminiza-
cion de la pobreza. Se debe tomar en cuenta que algunas mujeres encuentran
en el comercio sexual, la migracion y el trabajo informal una estrategia para
sobrevivir (Juliano, 2002).

El problema de la desigualdad y la discriminacion, manifestada en las leyes
penales en las que se reproduce una idea de Mujer desposeida de derechos,
con frecuencia ha llevado a creer que con la eliminacion de ciertos tipos pe-
nales se superara el sexismo de la ley, lo que no permite ver que el problema
abarca un espectro mayor. No solo son las normas, sino la manera en que
estas se aplican, su interpretacion, la doctrina penal y la teoria del delito, es

decir, la estructura y la operacion del derecho en si mismas.
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Un ejemplo que refleja lo anteriores el delito de violacion (art. 265), el
cual no hace excepcion alguna cuando la victima es la esposa o concubina,
sin embargo, en diversos estados, donde la ley tampoco hace distincion, se
consideraba que la violacion conyugal no se configuraba, sino que era otra
figura penal denominada “ejercicio indebido de un derecho”. Esta situacion
provocé que se adicionara el Codigo Penal Federal con el articulo 26 5bis, para
introducir la figura de violacion de esposa o concubina, la cual, posteriormen-
te, se traslado a cédigos de los estados, mediante un texto que contiene la
aclaracién de que cuando la victima es la esposa también se aplican las penas
establecidas para la violacion.

Los argumentos de los jueces y juezas para usar la figura delictiva de “ejer-
cicio indebido de un derecho”, y no de violacién, se basaban principalmente en
consideraciones doctrinales de diversos autores, como la de Eugenio Cuello

Caldn, quien habia escrito:
El coito efectuado por el marido con violencia o sin consentimiento de la mujer no
constituye violacion, pues aquél, al disponer sexualmente de ésta, obra en ejercicio
legitimo de un derecho;® por otra parte, la mujer no puede invocar, en el caso la
resistencia violenta, la legitima defensa, pues no hay, por parte del marido, agresion
ilegitima. Podra aquél, en ciertos casos ser responsable de las vias de hecho o de
las lesiones causadas a consecuencia de la copula violenta, pero no de un delito de
violacion. El acceso carnal violento dentro del matrimonio serd licito y constituye
violacién cuando la mujer tenga derecho a resistir, como cuando fuere peligroso
para ella y para la prole (en el caso del marido sifilitico, ebrio, etcétera); cuando
constituye un acto lesivo del pudor publico o de la propia mujer (si el marido intenta

realizar la copula en presencia de otras personas) (Violacion, 2006).

5 Enfasis afadido.
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Laideologia de género que se manifestaba era muy clara. La esposa o concubina,
en su caracter de tal, debia el acceso carnal al hombre (débito conyugal), bajo la
consideracion de que uno de los fines del matrimonio es la perpetuacion de
la especie a través de la fundacion de la familia, por supuesto, heterosexual.
Aqui, ese fin conyugal convertido en obligacion, pero solo de las mujeres,
se sobrepuso durante anos a los derechos vy libertades de ellas. Esa misma
obligacion, ese débito conyugal, no hubiera sido admitido entonces ante una
denuncia de violacion de parte de un marido cualquiera, porque la doctrina 'y
el criterio judicial con los cuales se interpretaba el tipo penal de violacién solo
estaban construidos para las mujeres.

El 30 de noviembre de 2005 la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion aprobd por unanimidad la modificacion de la jurisprudencia
13/].10/94, la cual consideraba que la imposicion de copula “normal” al
consorte, utilizando como medio comisivo la violencia, no integraba el delito
de violacion, sino uno diverso. Esta jurisprudencia habia estado vigente once
anos. Solo hasta el afio 2005, con la referida modificacion hecha a peticion
del Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito, finalmente se
considerd que la imposicion de copula a la conyuge o concubina por medios
violentos, ya sea fisicos o morales, si configura el delito de violacion. Aqui
encontramos un hecho poco frecuente: la Suprema Corte resolvié el asunto
ocho afnos después de que el Congreso de la Union se pronunciara al respecto,
justamente en el mismo sentido, mediante una adicion al Codigo Penal Federal.

Otro ejemplo, pero en este caso acerca de la manera en que, bajo un len-
guaje abstracto, persiste una vision masculina, es el de la legitima defensa

en el Codigo Penal Federal, la cual opera cuando se repele “una agresion real,
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actual o inminente”, sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista la necesidad de la defensa y racionalidad de los
medios empleados,® y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata
por parte del agredido o de la persona a la que se defiende (art. 15, fraccion
IV). Es sabido que las mujeres no se enfrentan “en combate” con el esposo
maltratador como esta pensada tal norma. En muchos de los litigios en los
que es mujer la acusada del homicidio de su marido agresor no se aplica la
legitima defensa, generalmente, porque la manera de privarles de la vida
después de anos de maltrato no es en una situacion de agresion, “real, ac-
tual o inminente”, pues se arriesgan a salir mayormente lesionadas, si no es
que asesinadas, como con frecuencia sucede. La manera de acabar con su
suplicio es mediante acciones preparadas, sin que opere a su favor ninguna
atenuante, sino, por el contrario, agravantes. Cuando la mujer utiliza algun
veneno o droga para terminar con la vida del marido, se considera una ac-
cion alevosa que, con frecuencia, deriva en la aplicacion de una pena por
homicidio calificado.

En el mismo sentido, Elena Larrauri (2008) expone la manera diferenciada
entre hombres y mujeres en que se valora el dolo para matar. Mientras que los
primeros pueden utilizar su fuerza fisica para privar de la vida a las mujeres,
estas necesitan de ciertas estrategias para sobreponerse a tal fuerza (cuando
el marido esta dormido o ebrio), o para superarla, lo que resulta en la aplicacion
de todas las agravantes y en la acreditacion del dolo. Otro de los argumentos
que, seguin esta autora, se exponen con frecuencia es la afirmacién de que un

esposo golpeador nunca tiene como fin privar de la vida a la mujer, sino solo

6 Enfasis de la autora.
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lesionarla, pues la prueba se da en que “si hubiese querido ya lo hubiera hecho”,
mientras que las mujeres, cuando matan al esposo, lo hacen por venganza.
Al respecto, resulta inevitable cuestionarse cémo se hubiera valorado la
privacion de la vida de un marido en el acto de violacion de la esposa antes
del 2005, cuando la violacién de la conyuge o concubina no era considerada
como tal, sino, como ya se menciond, delito diverso, que en la mayoria de los

casos era el ejercicio indebido de un derecho.

4. Qué hacer ante un derecho penal sexista y masculino

Uno de los problemas surgidos de los estudios contemporaneos de género
es la pregunta ;qué hacer frente a un derecho penal sexista y masculino? La
experiencia ha sido muy rica por cuanto al incremento de la presion de los
feminismos y los movimientos de mujeres para modificar las leyes, jurispru-
dencias y procedimientos penales; sin embargo, la situacion general de las
mujeres sigue siendo basicamente la misma, por mas que se introduzcan en
los codigos nuevos delitos y penas mayores con pretensiones simbdlicas o
disuasivas, es decir, para hacer patente la realidad en que viven las mujeres
como sujetos pasivos de la violencia de género? o para reducir con amenazas
punitivas la comision de los delitos violentos contra ellas.

Los cambios legislativos y jurisprudenciales han tenido impactos en la
conducta de las autoridades, pero en los Ultimos afnos se ha visto cuan insu-

ficientes resultan porque no han contrarrestado la incidencia delictiva contra

7 Utilizo aqui el concepto en singular, lo cual no significa que no esté consciente de las di-
versas violencias de género que existen; sin embargo, me parece que, en este texto, tiene
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las mujeres. Peor alin, en México, los abusos, acosos, hostigamientos sexuales
y violaciones, asi como los feminicidios van en aumento.? El feminismo que
apela al endurecimiento de las penas ha tenido un fuerte protagonismo, pero
el sistema no reacciona positivamente porque la naturaleza de este no se
encuentra en proceso de modificacion.

El problema no consiste solo en la manera “machista” en que se aplica el
derecho penal y, en especial, la ley penal, sino en su origen masculino, sexista,
racista y clasista, alin presente en su contenido actual; el problema es mayor.
Las reformas punitivas no conllevan por si mismas una alteracion del caracter
de las leyes, porque el derecho penal en su conjunto sigue presentandose como
objetivo, abstracto y universal, lo cual es imposible en sociedades socialmente
desiguales, porque se aumenta el castigo, es decir, se pretende reforzar la
venganza como elemento integrante de la vieja concepcion juridico penal.
Casi siempre, por su contenido y consecuencias, las reformas promovidas
por mujeres han tendido hasta ahora a reivindicar el atribuido caracter abs-
tracto de la ley penal como un elemento a favor de la igualdad entre hombres
y mujeres, aunque es lo contrario: la ley carece de un andlisis de género, lo
(re) produce, justo porque pretende hacer abstraccién de este y arroja una

vision masculina en el que la mujer aparece como siempre, es decir, débil,

mavyor fuerza politica hablar de violencia de género, en singular, pues de esa manera se evita
debilitar el concepto al fragmentarlo. Coincido en que la violencia de género afecta tanto
a hombres como a mujeres. Es mas, me he adherido a la idea de analizar al género mismo
como violencia (NUfez, 2015). No obstante, en este texto solo abordo la manera en que el
género afecta a las mujeres a través de los codigos penales.

8 De acuerdo con datos de INEGI, de 2013 a 2015, fueron asesinadas siete mujeres diaria-
mente en el pais mientras que en 2001-2006 la tasa diaria era de 3.5.
Recuperado el 9 de junio de 2017 de: http://www.inegi.org.mx/saladeprensa/aproposi-
to/2016/violencia2016_0.pdf.
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indefensa, deficiente, sin capacidad de accion, mientras el hombre es fuerte,
proveedor, protector, decisor y sujeto de derechos.

Desde el punto de vista de la criminologia critica, el punitivismo es de por
si una politica criminolégica engafosa, pero, llevado a ser un instrumento
para contrarrestar la violencia contra las mujeres, no solo es estéril, sino
contraproducente, ya que, una vez que las leyes se endurecen, el Estado dice
estar cumpliendo con su parte en la lucha contra el delito, aunque la incidencia
aumente y la impunidad se agudice.

Hay puntos mas dificiles en algunas reformas penales recientes, entre ellos,
como hemos referido, la pretensién de normar la sexualidad con un sentido
pretendidamente diferente, tal como el incremento de la edad sexual de las
mujeres, cuestidon que corresponde por entero a una perspectiva patriarcal.

En el pasado, el castigo penal para regular las relaciones sexuales entre
menores, 0 con menores, estaba mas bien dirigido a fortalecer la proteccion
del poder del padre para establecer alianzas matrimoniales convenientes. Esta
regulacion operaba, sobre todo, en mujeres blancas y de estatus privilegiado
(Couso, 2009).

Aumentar la edad sexual en la ley penal es refrendar un criterio anterior a
la llustracion, pero preservada por esta. Este asunto se ha expresado en fijar
el delito de incesto hasta los dieciocho afos vy, en el plano civil, dificultar los

matrimonios antes de la mayoria de edad ciudadana,’® asi como otras formulas

9 Algunos estudios vinculan el embarazo adolescente con la unién marital, demostrando que
esta tiene mayor incidencia en contextos rurales y donde existe mayor poblacién indigena.
Las nifias y/o adolescentes que se embarazan es porque no encuentran otra forma que les
permita salir de la pobreza, es decir, el Estado no les ofrece un proyecto de vida alternativo,
por lo que ven una salida en la alianza matrimonial y/o en el embarazo adolescente. Véase
(Menkes y Suarez, 2003; Lerner y Szasz, 2009). Recién en Tabasco se aprobd en el Congreso
local una reforma legislativa para impedir matrimonios de menores de 18 afos (12.06.2017).
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legales tendientes a defender la tradicion patriarcal de regir por decreto el
comportamiento sexual de las hijas, bajo un discurso de pretendida proteccion
de las nifas. Los hombres pueden tener cuantas relaciones heterosexuales,
con o sin copula, sean capaces de tener a partir de la pubertad, las mujeres no;
tal contenido se encuentra en la ley penal. El mayor problema consiste en
que ahora no son solo los hombres, con sus conceptos machistas de clase
privilegiada, quienes defienden ese contenido, sino mujeres que buscan una
nueva justicia en contra de la violencia sexual.

En otro ambito, pero dentro de la legislacion penal, ha sido empiricamente
analizado que la introduccién del delito de feminicidio en casi todas las entida-
des federativas mexicanas,!® con mayores penas que el homicidio calificado,
no ha sido un factor para reducir su incidencia. Al mismo tiempo, aunque se
ha hecho mas visible el asesinato de mujeres por motivo de género —por
desgracia—, no todos los feminicidios asi considerados corresponden a esa
caracteristica basica. Lo que tenemos es un tipo penal demasiado abierto a casi
cualquier acto doloso privativo de la vida de la mujer, lo cual conspira contra el
proposito original de lo que nombramos conceptualmente como feminicidio,

el cual consistia en inscribir en los codigos el asesinato de la mujer por el
hecho de serlo (su condicion de género) y sefalar, de ese modo, al mismo
tiempo, un fendmeno de caracter socio-criminal de una sociedad machista,
con deformidades introducidas por la criminalidad de bandas organizadas y un

proceso en el que se profundiza la corrupcion sistémica del Estado mexicano.

10 La excepcién es Chihuahua.
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El feminicidio no solo es un acto de hombres que exhiben su superioridad
violenta sobre las mujeres, su misoginia y su fuerza, sino también de unas
autoridades que atribuyen a las mujeres asesinadas un caracter de victimas
propiciatorias, y se comportan con la mas absoluta falta de probidad en el
ejercicio de sus funciones publicas. Por lo demas, esta claro en este tema,
como en los demas de caracter criminal, que la impunidad no se combate
con el aumento de penas.

Después de los estremecimientos nacionales provocados por los feminicidios
sucesivos y perseverantes de Ciudad Juarez, y afos después de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Campo Algodo-
nero, el cual ya hizo imposible que el Estado mexicano siguiera rehusando
su responsabilidad, el feminicidio como problema nacional se ha recrudecido
en muchas regiones del pais. Si el nuevo tipo penal ayuda a hacer visible la
existencia de esas conductas criminales y misoginas, no ha aportado nada
para reducir su incidencia.

Ahora bien, ;hasta donde puede la ley penal ser un instrumento de cambio
para subvertir el caracter sexista y masculino del derecho penal? Ha habido
reformas muy trascendentes, como la despenalizacion del aborto antes de
las doce semanas de gestacion y su consecuencia en el campo de la salud
con la atencion médica para cualquier mujer. Esto ha eliminado en la Ciudad
de México la practica del aborto clandestino con sus secuelas de muerte y de
morbilidad de mujeres a consecuencia de abortos mal practicados. En este
plano, la Suprema Corte de Justicia ha hecho una aportacion a la reivindica-
cion de los derechos de las mujeres, a través de los criterios establecidos con

motivo de sendas acciones de inconstitucionalidad en contra de la reforma de
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esaley penal, presentadas por el gobierno federal, a través de la Procuraduria
General de la Republica, y por el entonces presidente de la Comision Nacional
de Derechos Humanos, José Luis Soberanes. Aqui ya no estamos solamente
en el terreno simbdlico, también en otros que tocan una posicion por entero
nueva de las mujeres frente al poder y frente a la sociedad regida por prototipos
masculinos, es decir, ubica a las mujeres, al respecto, en una nueva relacion
de poder en el marco de un ejercicio libre de sus derechos. Esto demuestra
que reivindicar el papel activo de las mujeres reconociéndolas como sujetas
de derechos tiene, por mucho, mejores resultados que aquellas tendencias a
ubicar a las mujeres como una categoria homogénea, victimista y pasiva, las
cuales fortalecen las relaciones de género desiguales y opresivas expresadas
en la ley penal, en lugar de subvertirlas. Lo que resulta no es una ley ni un
sistema penal distinto, sino uno paternalista y protector que tiene efectos
adversos a los que se buscan. Y lo peor, promueve y mantiene el control penal
sobre el cuerpo de las mujeres y su sexualidad, a través de politicas represivas
de control social que legitiman el creciente estado carcelario en contextos
neoliberales como el que vivimos en México.!!

Existe la pregunta de si el sistema de opresion y subordinacion de las
mujeres puede erradicarse mediante reformas de ciertas leyes y la incorpo-
racion de las mujeres en el ambito juridico, o se requiere una reconstruccion
radical de las instituciones y sus fundamentos, en este caso, de justicia penal.
Una respuesta con la que coincido comprende cuestiones elementales del
funcionamiento de las instituciones juridicas, los valores legales, la justicia,

la neutralidad y la objetividad (Bodeldn, 1998), lo cual evitaria caer en lo que

11 Sobre el estado carcelario en América Latina, pero sobre todo en EEUU puede consultarse
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se critica, como ya ha sucedido, es decir, rehacer género desde el punto de
vista de cierto tipo de mujeres, en su mayoria privilegiadas, que son las que
con frecuencia tienen acceso al poder de las instituciones.

Si la accion transformadora se limitara a aumentar la presencia de las
mujeres en el mundo del derecho (y podria decirse también en la politica)
0 en otra vertiente de la misma idea, solo se promoviera un trato especial
para las mujeres a partir de que son diferentes a los hombres, Unicamente
se estaria buscando incorporar a las mujeres a un sistema ya existente. Esto
es lo que ha predominado hasta ahora, con unos resultados mas o menos
decepcionantes, no obstante que la lucha de las mujeres contintia en ascenso
en gran parte del mundo. Ni abstraer ni tolerar las diferencias de sexo, sino
construir un sistema juridico donde estas sean plenamente incluidas, tendria
gue ser un planteamiento mas armonico con la realidad a partir de una historia
de discriminacién, minusvaloracion, opresion y violencia contra las mujeres.

El derecho también crea género vy, al hacerlo, contribuye a un orden ba-
sado en unas relaciones de poder desiguales entre hombres y mujeres. Mas
alla del debate de si el derecho es sexista o masculino como un resultado ya
consolidado, se debe partir de que el mismo derecho es también un productor
de identidades (Smart, 1994). Es asi como el centro de la mayor atencion se
desplaza hacia el estudio de las formas y sistemas juridicos que perpetdany
crean las significaciones de la diferenciacion de género. Esto es relevante en
tanto que no seria légico que se buscara que, poco a poco, las mujeres impu-
sieran una forma propia de referencia o diferenciacion, lo cual seria un simple

cambio de papeles que no conduciria a una verdadera transformacién social.

Wacquant, Loic (2010); también Wacquant (2011).
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Conclusiones

A través del derecho penal de la modernidad, ha predominado una produccién
y reproduccion incesante de ideologia de género, la cual expresa también, ince-
santemente, la contradiccion entre las ideas prohijadas bajo las viejas relaciones
sociales y las nuevas realidades surgidas de una sociedad que cambia, a pesar
de la dureza de la impronta del pasado. Siempre esta presente la resistencia
a los antiguos postulados, y se deteriora, por tanto, el viejo canon hasta que
muchos de sus dictados se van haciendo irrisorios o francamente irreconoci-
bles; sin embargo, las leyes no siempre evolucionan al ritmo de la conciencia
social, y esta misma cede con frecuencia ante los legados de las generaciones
muertas. El poder suele ser mas conservador que la sociedad que gobiernay se
detiene ante un derecho construido durante siglos, con los contenidos y bajo los
métodos propios de un orden de género que ubica a hombres y mujeres como
irremediablemente diferenciados en comportamientos, derechos y deberes.
Como hemos referido, la ideologia de género no solo afecta a las mujeres
sino también a los hombres. Nadie escapa de ese atraso social y cultural
de las sociedades humanas. La superacion de tal estadio tiene que ser obra de
todos y todas, aunque hasta ahora la denuncia, la critica y la accion han corres-
pondido casi por entero a mujeres. Una deconstruccion del derecho, incluido
naturalmente el derecho penal, tendria que producirse como consecuencia
de un cambio de fondo en el Estado, la educacion y la conciencia social; no
obstante, el movimiento dirigido hacia tal propésito no sera construido en un
futuro, se forjay se forjara a diario ante cada problema y ante cada dificultad.

Es un movimiento de praxis, es decir, de teoria critica y de practica.



50 ‘ Serie Género y Procuracion de Justicia

Fuentes de consulta

Althusser, Louis (2005). Ideologia y aparatos ideoldgicos del Estado. México:
Quinto Sol.

Barriteau, Eudine Violet (2003). Confronting power, theorizing gender. Interdis-
ciplinary Perspectives in the Caribbean. University of the West Indies Press,
Jamaica Great Britain.

Bodeldn, Encarna (1998). La igualdad y el movimiento de mujeres: propuestas y
metodologias para el estudio de género. Barcelona: Universidad Auténoma de
Barcelona.

Butler, Judith (2008). Cuerpos que importan, sobre los limites materiales y discur-
sivos del sexo. Buenos Aires: Paidos.

Bustos, Juan (Dir.) (1995). Prevencién y teoria de la pena. Chile: Editorial Juridica
ConoSur Ltda.

Correas, Oscar (2004). Introduccién a la sociologia juridica. México: Fontarama.

Couso, Jaime (2009). La sexualidad de los menores de edad ante el derecho penal.
SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica). Recupe-
rado el 9 de junio de 2017 de: http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/7 3

De Lauretis, Teresa (2000). La tecnologia del género. En Diferencias, etapas de un
camino a través del feminismo. Madrid: Editorial Horas y Horas.

De Lauretis, Teresa (2000a). Sujetos excéntricos. En Diferencias, etapas de un
camino a través del feminismo. Madrid: Editorial Horas y Horas.

Ferrajoli, Luigi (2006). Derecho y razon, Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta.

Foucault, Michel (2007). Historia de la sexualidad, la voluntad de saber (Vol. D).
México: Siglo XXI.

Juliano, Dolores (2002). Presuncion de inocencia, riesgo, delito y pecado en femenino.
San Sebastian: Hirugarren Prentsa.

Larrauri, Elena (2008). Mujeres y sistema penal: Violencia doméstica. Uruguay: Edi-
torial B de F.

Lerner, Susana y Szasz, Ivonne (2009). Salud reproductiva y condiciones de vida.
México: COLMEX. Recuperado el 9 de junio de 2017 de: http://www.equidad.
org.mx/capacitacion/documentos/12%20Salud%20repro%20y%20cond%20
vida%20Mex.pdf

Maqueda, Maria Luisa (2014). Razones y sinrazones para una criminologia feminista.
Madrid: Editorial Dykinson.

Menkes, Catherine, y Suarez, Leticia (2003). Sexualidad y embarazo adolescente
en México, Papeles de poblacion, 9 (35), pp. 233-262. Recuperado el 9 de junio
de 2017 de: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=51405-74252003000100011&Ing=es&ting=es.



La mujer del Derecho Penal ‘ 51

Nufiez, Lucia (2013). El derecho de matar: la reproduccion de género en la ley penal.
En Con la A, Revista digital, ndmero 27, Erradicar la violencia contra las mujeres
una lucha sin tregua. pp. 37-38. Recuperado el 7 de junio de 2017 de: http://
conlaa.com/wpcontent/uploads/2014/09/erradicar_la_violencia_27.pdf.

Nufez, Lucia (2015). La violencia del género en la ley penal. En Rodriguez Shadow,
Maria J y Barba Ahuatzin, Beatriz (Eds.), Trabajo y violencia, Perspectivas de
género. México: Centro de Estudios de Antropologia de la Mujer.

Nufiez, Lucia (2015). Género y ley penal en México (tesis para obtener el grado de
doctorado en Ciencias Sociales, con especialidad en Mujer y Relaciones de Género).
México: Universidad Autonoma Metropolitana, unidad Xochimilco.

Pitch, Tamar (2003). Un derecho para dos. La construccion juridica de género, sexo
y sexualidad. Madrid: Trotta.

Rubin, Gayle (2003). El trafico de mujeres: Notas sobre la economia politica del sexo.
En Lamas, Marta (Comp.). El género: la construccién cultural de la diferencia
sexual. México: Miguel Angel Porr(ia-PUEG.

Smart, Carol (1999). Law, crime and sexuality, essays in feminism. London: Sage
Publications Ltd.

Smart, Carol (1994). La mujer del discurso juridico. En Larrauri E. (Comp.). Mujeres,
derecho penal y criminologia. Madrid: Siglo XXI.

Therborn, Goran (1987). La ideologia del poder y el poder de la ideologia. México:
Siglo XXI.

Violacion. Se integra este delito incluso cuando los sujetos activo y pasivo son
cényuges (2006). Decisiones Relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, nimero 18. México: Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.

Wacquant, Loic (2010). Castigar a los pobres, el gobierno neoliberal de la inseguridad
social. Barcelona: Gedisa.

Wacquant, Loic (2011). Forjando el Estado Neoliberal: Workfare, Prisonfare e Inse-
guridad Social. vol. 16. Recuperado el 5 de junio de 2017 de: http://www.scielo.
org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5185195042011000200006&In-
g=es&nrm=iso.

Zaffaroni, Eugenio Radl (2005). Manual de derecho, penal parte general. Buenos
Aires: Ediar.

Zaffaroni, Eugenio Raul (2006). Tratado de derecho penal, parte general, vol. I.
Buenos Aires: Ediar.

Zaffaroni, Eugenio R., Slockar, Alejandro y Alagia Alejandro (2005). Manual de
derecho penal parte general. Buenos Aires: Ediar.

Zamora Grant, José, (2014). La victima en el nuevo proceso penal acusatorio. Mé-
xico: 1I-UNAM, IFPPGJDF.



52 ‘ Serie Género y Procuracion de Justicia

Leyes y Cddigos

Caodigo Penal Francés (1810). Derecho penal contemporaneo, nim. 40, septiembre
y octubre de 1970. México.

Cadigo Penal de 1835 del Estado de Veracruz (1996). Editora del Gobierno del Estado
de Veracruz-Llave. Xalapa.

Caédigo Penal para el Territorio y Distritos Federales (1929). Archivo del Senado de la
Republica. México.

Cadigo Penal para el Distrito Federal y Territorio de Baja California (1871). Diario Oficial
de diciembre 7 de 1871. México.

Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda la Re-
publica en materia del fuero federal de 1931. Diario Oficial de la Federacion, 14
de agosto de 1931. México.

Caodigo Penal Federal (2017). Agenda penal federal. México: Editorial Iser.



OPORTUNIDADES Y AUSENCIAS EN EL SISTEMA
PENAL ACUSATORIO DESDE LA PERSPECTIVA
DE GENERO

Maria del Pilar Gonzalez Barreda?

Arturo Sotelo Gutiérrez?2

Resumen:

En este trabajo se elabora un analisis del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales (cNppP) desde la perspectiva de género, con el propdsito de justificar
la existencia juridica de garantias sexuadas que promuevan el derecho a la
igualdad en México, a partir del reconocimiento de las diferencias que existen
entre seres humanos, la principal, la diferencia sexo-genérica. En este sentido,
el texto presenta las categorias primordiales relativas a la valoracion juridica
de las diferencias. Asimismo, se hace un estudio comparativo entre el cNPP y
la legislacion aplicable en los temas de medidas de proteccion, delitos sexuales
y medios alternativos de solucién de controversias, para ofrecer al lector/a
argumentos que enriquezcan la fundamentacion y/o investigacion de casos
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Abstract:

This paper presents an analysis of the National Code of Criminal Procedure
(cNppP) from the gender perspective in order to justify the legal existence
of sexed guarantees to promote equality right in Mexico, with the purpose of
recongnizing the differences between human beings, the most important
of them, the sex-generic difference. In this sense, the text presents the pri-
mary categories related to the legal assessment of differences. In addition,
it is exposed a comparative study between the cNPP and the applicable
legislation of protection measures, sexual offenses and alternative dispute
resolution mechanisms, in order to offer to the reader arguments to enrich

the case-based from a gender perspective.
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1. Introduccion

El sistema de justicia penal, como todos los sistemas juridicos contemporaneos,
seinscribe en el paradigma de los derechos humanos. El principio de igualdad
es uno de los preceptos basicos para entender el derecho, no obstante, el
significado del término igualdad ha sido objeto de disputas histéricas que han
derivado en diversas formas de definirlo. Luigi Ferrajoli afirma que “podemos en
efecto decir que el significado del principio de igualdad ha cambiado muchas
veces, en el transcurso de los 220 afios que nos separan de la Declaracion
de 1789, gracias a innumerables luchas que han denunciado sus violaciones”
(Ferrajoli, 2012: 25).

En un esfuerzo por sintetizar el resultado de esas disputas historicas, el
mismo Ferrajoli, en su obra Derechos y garantias. La ley del mas débil, presen-
ta una clasificacion de cuatro grandes tradiciones para entender la discusion
igualdad/diferencia: 1. La indiferencia juridica de las diferencias: para el derecho
cualquier diferencia es irrelevante, no corresponde a las normas regularlas,
sino a las relaciones de fuerza (ejemplo, la violencia doméstica reiterada). 2.
La diferenciacion juridica de las diferencias: se hace hincapié en los estatus
a partir de falsos universalismos, provocando privilegios y discriminaciones
(como en los sistemas basados en castas). 3. La homologacion juridica de
las diferencias: a través de afirmaciones abstractas de igualdad, valiéndose
de recursos como la homologacion, la neutralizacion y la integracion. 4. La
valoracion juridica de las diferencias: se afirman y tutelan las identidades

propias al asignarles igual valor a las diferencias (Ferrajoli, 2004).
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La legislacion procesal penal (y también el derecho penal sustantivo) ha en-
contrado en la actualidad una forma de establecerse en el tercer modelo. Desde
el discurso penal de la homologacion, en el que se estima que no es necesario
hacer distinciones entre hombres y mujeres, se afirma que la irrelevancia del
sexo de las personas deriva en su no discriminacion. La objecion a este tipo de
sistemas es que la igualdad entendida como neutralidad normativa pierde de
vista los referentes facticos, y pasa por alto las diferencias que, en los hechos,
generan trato discriminatorio. Por ello, a partir de la incursion histérica del
cuarto modelo es posible sostener la pertinencia del término derecho de la
diferencia o de derecho sexuado (Ferrajoli, 2004: 83). Para sostener esta pro-
puesta se dice que existen derechos exclusivos de las mujeres, en principio, la
inviolabilidad del cuerpo de las mujeres y la autodeterminacién con relacién al
aborto (Vazquez, 2016: 67). La consecuencia de estimar la presencia de estos
derechos sexuados es la existencia de la obligacion no solo de respeto, sino de la
garantia de estos derechos, es decir, de unas garantias sexuadas. El término se
define como: “El problema juridico, tedrico y practico, planteado por la diferencia
sexual es entonces el de la elaboracion y puesta a punto de garantias, que bien
se podrian llamar garantias sexuadas, idoneas para reducir la divergencia que
siempre existe entre normas y hechos, entre normatividad y efectividad, entre
valores juridicos y realidad practica” (Ferrajoli, 2004: 86). La idea no consiste
en romper el principio de igualdad, sino en llevar el concepto del tercer modelo
al cuarto, es decir, de la indiferencia del derecho a las atenciones del derecho,
a las diferencias en los hechos.

Algunos trabajos que han incursionado, en México, en el desarrollo y apli-

cacion de este término son: Miguel Carbonell (2008) comenta el término de
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garantias sexuadas de Ferrajoli, aborda la reconsideracion del respeto a la
autonomia reproductiva de la mujer, traducido en una no persecucion penal
del aborto (obligacién negativa) y, por otro lado, la obligacion de proporcionar
informacion en materia de reproduccion a las mujeres (obligacion positiva).

Martha Lamas (2008), en un trabajo sobre el desarrollo regional y las
mujeres, aplica el término de garantias sexuadas para argumentar en contra
de las politicas latinoamericanas, asimismo, explica que, a partir de las Con-
ferencias de Poblacion y Desarrollo (El Cairo) y de la Mujer (Beijing), existen
bases para confrontar la intervencion de la iglesia y reconocer la vulneracion
de derechos de las mujeres en contextos de pobreza y marginacion. El de-
recho a la interrupcion del embarazo se afirma como un derecho sexuado a
conseguir en América Latina.

Gerardo Gonzalez Ascencio (2011) sostiene, en un estudio sobre la tipifi-
cacion del hostigamiento sexual, que si en verdad se busca la disminucion de
este tipo de agresiones, mas alla de homologaciones a nivel de los Codigos
Penales estatales, es necesaria la implementacion de garantias procesales
sexuadas, es decir, que el derecho penal sustantivo requiere de este tipo de
garantias diferenciadas para poder operar.?

En el presente articulo se plantea que esas minimas garantias sexuadas
pueden comenzar a conformar un catalogo en materia procesal penal. Para ello

se reconstruira un parametro de identificacion de oportunidades y ausencias

3 Existen otras obras que utilizan el término garantias sexuadas para remarcar la pertinencia
de hacer distinciones con base en la diferencia sexual, asi como para justificar la imple-
mentacion de politicas en favor de las mujeres, véase Sojo (2007) y Angriman (2012).
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normativas desde la perspectiva de género* (en adelante PEG), y se sometera
a revision el derecho procesal penal en México. Por lo tanto, este texto esta
dividido en dos grandes apartados: sucinta referencia a documentos de los que
abreva este estudio respecto de diversas fuentes (teodricas, institucionales y
de la sociedad civil) que han abordado la perspectiva de género en el derecho;
y una exposicion analitica de un catalogo de garantias sexuadas del Codigo

Nacional de Procedimientos Penales (en adelante cNPP).

2. Apuntes para el estudio del género y la ley

Uno de los propositos centrales de la investigacion feminista es explicar la

relacion entre exclusion y desigualdad, que se caracteriza por vincular cons-

tantemente a la academia con el movimiento social (Castaneda, 2014: 156).

La investigadora Martha Patricia Castafneda destaca cinco lineas de reflexion

centrales en la investigacion feminista (Castafneda, 2014: 156-164):

+ Generacion de conocimientos que den cuenta de la complejidad de
condiciones de género que atafien a mujeres y a hombres. Investigacion
descriptiva, diagndstica, analitica y propositiva.

+ Formacion de especialistas. La investigacion feminista no es espontanea,
sino que requiere conocimientos solidos en teoria y metodologia feminista.

+ Tres ejes epistemoldgicos. 1. Irracionalizar a la razén androcéntrica, que

conlleva ampliar horizontes del pensamiento humano a partir de reconocerlo

4 Este término, en la actualidad, es el de mayor aceptacién por académicos y operadores juri-
dicos, no obstante, tiene sus origenes en los estudios feministas. Debido a su carga politica,
el término fue sustituido, pero muchos de sus contenidos se conservan por la perspectiva
de género (Martinez de la Escalera, 2013).
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como complejo y diversificado. 2. El pensamiento feminista inmoraliza,
rompe de forma radical con el pensamiento moral patriarcal, que califica
a partir de una doble moral en la que unas reglas valen para el sujeto y
otras para el resto. 3. La investigacion feminista permite desprivatizar a
las mujeres, sus relaciones, sus espacios y sus vidas, al dejar de lado la
perspectiva que las coloca Unicamente en los ambitos intimos, familiares,
domésticos y privados, para ubicarlas en la complejidad del mundo, y a sus
actos y creaciones, en la cultura publica. Del mismo modo, busca instalar
una ciencia igualitaria y democratica, en su sentido mas amplio, e incentivar
la objetividad basada mas en el consenso que en el apego a paradigmas.

+ Prospectiva de esta forma de investigar. Su perspectiva es contar con co-
nocimientos situados, consensuados, potentes y significativos, para que
las sociedades se transformen.

+ Aspecto metodolégico. Hay que hablar de un punto de vista feminista que
adopta conceptos y categorias especificas que se utilizan cuando se lleva
a cabo unainvestigacion de caracter feminista: patriarcado, opresion, dis-
criminacién sexual, sistema sexo/género, mujer, género, empoderamiento

(Bartra, 2010: 69).

A partir de un punto de vista feminista se utilizan instrumentos (técnicas)
ad hoc. La observacion no siempre es igual, no es neutra, pues se observa
con ojos propios, con lo que cada persona lleva dentro: emociones, gustos,
talentos, preparacion, ideologia, politica. Quien emprende una investigacion de
este tipo no mira la realidad de la misma manera que una persona insensible

ala problematica de la relacion entre los géneros; por lo tanto, las preguntas
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que pueda plantearse seran segln su sentir, su pensar, y estaran destinadas a
conocer el papel de las mujeres en determinados procesos (Bartra, 2010: 71).

Las fuentes y preguntas iniciales que se plantean ante el texto del cNppP
—los instrumentos de esta investigacion— estan formadas por tres grandes
bloques de lecturas: tedricas de los feminismos legales, de instituciones na-
cionales e internacionales y de organizaciones no gubernamentales nacionales

y extranjeras.

2.1 Algunos aportes académicos

De las fuentes académicas se rescatan los aportes de Katherine T. Bartlett
(2011), quien sintetiza los métodos juridicos feministas utilizados en Estados
Unidos a partir de la década de 1970, cuya premisa fundamental es el recha-
zo a la aplicacién de reglas abstractas sin atender a las personas a quienes
se piensa aplicar las normas, y sus contextos. A partir de esta metodologia se
desencadena una serie de litigios importantes que tuvieron repercusiéon no
solo para las mujeres en Estados Unidos, sino que a nivel mundial fueron bien
recibidos por abogadas y activistas. Bartlett sostiene tres puntos fundamen-
tales en su estudio:

1. Identificar y cuestionar aquellos elementos de la doctrina legal existente
que excluyen o ponen en desventaja a las mujeres y miembros de otros
grupos excluidos (plantear la pregunta por la mujer), 2. Razonar desde un
ideal a partir del cual las soluciones juridicas son respuestas pragmaticas
a dilemas concretos antes que elecciones estaticas entre perspectivas

opuestas, que a menudo no encajan desencontradas (razonamiento practico
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feminista) y 3. Buscar conocimientos profundos y perspectivas ampliadas
a través de compromisos colaborativos o interactivos con otros, basados
en la experiencia y narrativa personales (aumento de conciencia) (Bartlett,

2011:23).

Unos afios después aparecid el libro Feminismo inmodificado. Discursos sobre
la vida y el derecho de Catharine Mackinnon, en el que hace una evaluacion
de los cambios juridicos que el feminismo legal y otros movimientos han ge-
nerado. La autora advierte que “mucho de lo que ha pasado por feminismo
en el derecho ha sido un intento de conseguir para los hombres lo poco que
estaba reservado para las mujeres” (Mackinnon, 2014: 18). Esta anotacion
se tomara con especial cuidado al momento de exponer los distintos usos
del concepto igualdad que en este texto se analizan.

Otra obra de facil acceso que sintetiza de igual forma los feminismos juridicos
es el libro de Malena Acosta, quien relata la formacion del pensamiento femi-
nista en torno al derecho durante el siglo xx y analiza de manera sobresaliente
los aportes de América Latina en los Ultimos afios. Asimismo, se retoman los
aportes sobre la exclusion y la asimilacion en el derecho, sobre como es que
la igualdad formal, paradodjicamente, puede generar discriminacion. Acosta
(2016: 175) sefala: “Desde estos presupuestos, las instituciones juridicas no se
conciben mas como neutrales [...] las propuestas para esta transformacion
se centran en la promulgacion del denominado tratamiento especial, es decir,
de la legislacion especifica de las situaciones y condiciones de las mujeres, y
la revaloracion de sus caracteristicas”. Estos tratamientos especiales, con sus

salvedades, son los que Ferrajoli denomina garantias sexuadas.
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2.2 Documentos institucionales

El estudio elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante cibH), denominado Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Américas (2007), resalta la debida diligencia como una
herramienta de control de la problematica, del trato inadecuado a las victi-
mas, de las deficiencias probatorias en materia de delitos sexuales y de la
atencion de mediaciones como una salida alternativa, atendiendo al contexto
especifico de cada una.

En el ambito nacional encontramos el Protocolo para juzgar con perspec-
tiva de género de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2015), en el
que se resaltan puntos como la supuesta neutralidad de la norma, el impacto
diferenciado, los tratamientos normativos diferenciados y su justificacion, la
identificacion de estereotipos y la aplicacién de una revision de las normas
contra parametros constitucionales y convencionales. Del texto Cuaderno de
Buenas Practicas para Juzgar con Perspectiva de Género, editado por el Centro
de Investigacion y Docencia Econdmica y el Consejo de la Judicatura Federal, de
Fierro y Garcia (2014), se rescata la idea de estar atentos al contenido, en
apariencia neutro, cuyos resultados seran excluyentes, en este caso de las
mujeres. Asi también, se hace especial mencién al uso de las llamadas ca-
tegorias sospechosas por parte de operadores juridicos, y al llamado a los
juzgadores para hacer del material probatorio de oficio una buena practica

para juzgar con PEG.
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2.3 Estudios e informes de ONG

En el tercer rubro de textos consultados encontramos los aportes del Centro
de Estudio de Justicia de las Américas (CEJA, 2006), de los cuales se resaltan
aquellos que versan sobre la victimizacion y las criticas a las cargas procesales
“ainstancia de parte”, tiempos, costos de la defensa y pruebas y el lenguaje
sexista utilizado en los documentos legales; por otra parte, se resalta el papel
que juegan las salidas alternativas de solucion de conflictos, que son positivas
en laimparticion de justicia para las mujeres, pero que deben ser tomadas con
cautela. En otro texto del ceja (2010), relativo a los problemas de género en
la justicia penal en América Latina, se aborda el género como una categoria de
analisis, el tratamiento diferenciado de los sistemas de investigacion y justicia
criminales, asi como las desventajas adicionales de las mujeres en reclusion.

El documento titulado Propuestas para la incorporacién de la perspectiva
de género en la reforma al cédigo procesal de la Naciéon (Argentina), del
Grupo Justicia y Género del Centro Interdisciplinario para el Estudio de Poli-
ticas Publicas (2007), rescata temas como la defensa adecuada, profesional
y con conocimiento en género, la utilidad de las medidas de proteccién y su
ejercicio integral, prision preventiva disminuida para mujeres embarazadas,
el cuidado de la privacidad y la dignidad de las mujeres en las audiencias y
examinaciones médicas, las limitantes probatorias en materia de delitos
sexuales y la debida diligencia como herramienta trascendental con la que

cuentan los operadores juridicos.
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3. Analisis del Codigo Nacional de Procedimientos Penales

A continuacion, se presentan una serie de analisis del cNPP, cuyo primer
objetivo es la identificacion de aquellas normas que hacen referencia a una
garantia sexuada, a partir del estudio de la igualdad en clave de Ferrajoli
(3.1). El siguiente apartado habla del principio de debida diligencia como una
obligacion reforzada por via convencional, y contemplada en el cNpp (3.2). El
tercer apartado aborda la tematica de las érdenes de proteccion y las formas
en que la Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
puede ampliar dicha proteccién (3.3). El cuarto apartado menciona aquellos
tratamientos especiales que el Codigo prevé en materia de violencia sexual
(3.4). El Gltimo apartado de este analisis presenta reflexiones y parametros

sobre la justicia alternativa (3.5).

3.1 La Igualdad como principio procesal

El neoconstitucionalismo, corriente de pensamiento relativa a la segunda
mitad del siglo xx, se ha ocupado en desarrollar la diferencia fundamental
entre principios y reglas. Aunque ambas pueden ser parte de una norma,
para Robert Alexy es posible identificar sus diferentes funciones dentro del

derecho, segun sus propias palabras:
El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con
las posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente, mandatos
de optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos
grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no sélo depende de las

posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas [..] En cambio,
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las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y en esa medida pueden
ser s6lo o cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces es obligatorio
hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos [...] Si exige la mayor medida
posible de cumplimiento en relacién con las posibilidades juridicas y facticas, se
trata de un principio. Si sélo exige una determinada medida de cumplimiento, se
trata de una regla (Alexy, 1988: 143-144).

Desde este punto de vista es posible sostener que los principios establecen
el cumplimiento de tareas mas o menos abstractas, al no ocupar la féormula
tradicional de la subsuncién, en la que ante un determinado hecho se apli-
ca cierta norma. Al ser identificados como mandatos de optimizacion, los
principios exigen de los operadores juridicos una habilidad adicional: la de
identificar, mas alla de la aplicacion de una regla, como es que esa regla debe
ser aplicada. Existe un punto de contacto entre la aplicacion de principios y
la supuesta discrecionalidad de los operadores juridicos. En aquellos espacios
en que las reglas dan cierto margen de accion en su aplicacion, el papel de los
principios juridicos es orientar, inhibir o fomentar estas tomas de decision.
Los principios en materia juridica no son univocos y tienden al cambio
y a la adaptacion, dependiendo del lugar y del momento en el que se recurra
a ellos para optimizar una regla. Aun aquellos principios juridicos de reglas
procesales varian de tanto en tanto para poder responder al contexto social
en el que buscan ser aplicados. Los autores Blas reconstruyen un largo camino

de los principios procesales en materia penal y sostienen lo siguiente:
Los principios procesales son una parte estructural de la teoria general del proce-
so y cumplen con la funcién de desenvolver y progresar la unidad y mecanismos
del proceso. De los principios procesales se derivan instituciones que permiten

presentar al proceso como un todo organico y al mismo tiempo compenetrar a su
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funcionamiento. Los principios procesales tienen su origen en directrices sociolo-

gicas de cada lugar y época determinados (Blas, 2011: 233).

Ademas del contexto social que influye en su contenido, queda apuntada
también la vertiente funcional de unidad del sistema, en este caso, procesal
penal. Su cumplimiento, en mayor o menor medida, esta supeditado a las
condiciones socioculturales de cada sociedad y, como reflejo de la misma, de
sus operadores juridicos. La oportunidad que presenta traslapar la PEG con
los principios procesales penales, como vehiculos para optimizar las reglas,
se plantea en las siguientes lineas.

A partir de la reforma constitucional de 2008 en materia penal, fueron
incorporados a la redaccion del articulo 20 los siguientes principios; el primer
parrafo del actual articulo 20 constitucional expresa lo siguiente: “El proceso
penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de [a)] publicidad,
[b)] contradiccion, [c)] concentracion, [d)] continuidad e [e)] inmediacion”.

Los primeros marcan un modelo de imparticién de justicia, los segundos
son principios derivados del sistema procesal adoptado. Adicional a esos
principios, el cNPP marca también los siguientes: f) de igualdad ante la ley,
g) igualdad entre las partes, h) juicio previo y debido proceso, i) presuncion
de inocencia y j) prohibicion de doble enjuiciamiento. En primer lugar, se
hara referencia a aquellos principios concernientes a la igualdad bajo la

clasificacién expuesta de Luigi Ferrajoli, de tal contraste resulta:
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Tabla 1. Principio de igualdad en el cNPP

Principios del cNpP Clasificacion

Articulo 10. Principio de igualdad ante la ley

Todas las personas que intervengan en el procedimiento penal
recibiran el mismo trato y tendran las mismas oportunidades
para sostener la acusacion o la defensa. No se admitira
discriminacién motivada por origen étnico o nacional, género,
edad, discapacidad, condicién social, condicién de salud, religion,
opinién, preferencia sexual, estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y las libertades de las personas.
Las autoridades velaran por que las personas en las condiciones
o circunstancias sefialadas en el parrafo anterior, sean atendidas
a fin de garantizar la igualdad sobre la base de la equidad
en el ejercicio de sus derechos. En el caso de las personas
con discapacidad, deberan preverse ajustes razonables al
procedimiento cuando se requiera.

Valoracién juridica
de las diferencias

Articulo 11. Principio de igualdad entre las partes
Se garantiza a las partes, en condiciones de igualdad, el pleno e | Homologacion juridica de
irrestricto ejercicio de los derechos previstos en la Constitucion, | las diferencias

los Tratados y las leyes que de ellos emanen.

En este punto, resulta oportuno aclarar que el principio de igualdad ante la ley
que marca el cNPp habla de la prohibicion de las discriminaciones, en su sentido
negativo. En su segundo parrafo, el mismo principio toma un sentido positivo
al utilizar la palabra velar, que hace referencia a que las autoridades pueden
y deben hacer distinciones, si es que a través de ellas es posible encontrar
la equidad. Sobre el término distincién, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (en adelante Corte IDH) lo define de la siguiente forma:
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No habra, pues, discriminacién, si una distinciéon® de tratamiento esta orientada
legitimamente; es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la
razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo,
siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferen-
tes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la
justicia o de la razén; vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la

naturaleza humana (Corte IDH, 1984: 16).

Este principio de igualdad ante la ley, entonces, prohibe las discriminaciones
que tengan por objeto restringir derechos; asi pues, el mismo principio or-
dena que cuando las personas se encuentren en una situacion de exclusion,
enunciada en el parrafo primero, seran objeto de especial garantia de sus
derechos, de ahi el deber positivo de las autoridades.

Ahora bien, el principio de igualdad entre las partes, contenido en el articulo
11, por el contrario, se constituye como una homologacién juridica de las di-
ferencias. El sentido de hacer una tabula rasa entre las personas, sin importar
el contexto de cada una de ellas, es, en este rango de la igualdad, suponer
que somos iguales y que, por tanto, el derecho nos debe dar exactamente
los mismos derechos y las mismas obligaciones. Desde la PEG, es posible
reconocer en este tipo de principios ciertas desventajas, tales como que la
autoridad en algln caso, al no mirar a las personas, aplique una regla que
perjudique de manera diferente a las personas, esto aunado a las desventajas

de aquellas personas que se encuentran en una de las condiciones enunciadas

5 Las cursivas son de quienes escriben.
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en el articulo 10 del cNPp, incluida la condicion de ser mujer en sociedades
como la mexicana.

La sciN ha tenido la oportunidad de abordar la diferencia entre los conceptos
de discriminacion y distincion, en la Accion de inconstitucionalidad 8/2014.
En una tesis de jurisprudencia derivada de dicho juicio, el Pleno de la sciN
(2016) afirma que “no toda diferencia en el trato hacia una persona o grupo
de personas es discriminatoria, siendo juridicamente diferentes la distincion
y la discriminacion, ya que la primera constituye una diferencia razonable y
objetiva, mientras que la segunda constituye una diferencia arbitraria que
redunda en detrimento de los derechos humanos”. Por ser las distinciones
razonables y objetivas no solo estan permitidas, sino que a partir de la im-
plementacion del principio de igualdad ante la ley resultan obligatorias para
las autoridades en el ambito de sus competencias.

Bajo el parametro de la distincion, en el cNPP se encuentran palabras que
expresan situaciones que se entienden como razonables y objetivas, por las
que la regla es especial, con la finalidad de conservar la igualdad ante la ley.
Desde la PEG estas distinciones constituyen verdaderas garantias sexuadas que
estan presentes para ser utilizadas y resguardar los derechos de las mujeres.

Las distinciones encontradas en el cNPP son las siguientes:
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Tabla 2. Garantias sexuadas en el cNPP

Distincion s Garantia sexuada
del cnPP
Sexo 109 xxviy 269 Se_{r atendidas por el personal del sexo que ellas
elijan.
10 A no ser discriminadas en razén de género.
137 Aplicacién de la Lcavivm de forma supletoria.
Género
Perspectiva de género debe ser contemplada en
420 resolucion de casos en pueblos y comunidades
indigenas.
. Perspectiva de género debe ser contemplada en
Perspectiva de ” ;
420 resolucion de casos en pueblos y comunidades

género

indigenas.

109 XXVly 269

Ser atendidas por el personal del sexo que ellas
elijan.

137 Aplicacion de la Lcavivm de forma supletoria.
Mujer 166 Prision preventiva domiciliaria a mujeres
embarazadas o lactando.
Perspectiva de género debe ser contemplada en
420 resolucion de casos en pueblos y comunidades
indigenas.
Madre 166 Prisién preventiva domiciliaria a mujeres
embarazadas o lactando.
109 XXVI Sg_r atendidas por el personal del sexo que ellas
elijan.
167 Prision preventiva al imputado.
Violacién . . .
277 Medidas especiales para el reconocimiento de
personas.
366 Recepcion de testimonios por via especial

(técnicas audiovisuales).
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Existe una objecion basica al uso de este tipo de distinciones: mencionar que
se trata del empleo de categorias sospechosas,® las cuales si estan prohibidas
constitucional y convencionalmente. El hecho es que, en efecto, se trata de
la ley procesal penal que asigna derechos exclusivamente a mujeres, esto
es, trata de manera diferenciada a los hombres y a las mujeres, pero no por
eso es posible hablar de discriminacion, sino que, por el contrario, se trata
de distinciones razonables y objetivas que buscan combatir la discriminacion
histérica y estructural, como lo expresé la Corte IDH.

La autora Micaela Alterio hace un recuento de los requisitos que deber reunir
el derecho antidiscriminatorio, entre ellos menciona que estas medidas deben
estar encaminadas a combatir “desventajas serias y sistematicas” y el trato
desigual “contra individuos o grupos vulnerables, excluidos o subordinados”
(Alterio, 2016: 11-2). Por otra parte, el autor Roberto Saba sostiene que
estimar siempre al sexo como una categoria sospechosa colocaria a todas
aquellas normas, como las citadas en el cuadro, que utilizaran la categoria
sexo como discriminatorias. Esto no es asi, debido a que es posible recurrir a
esay otras categorias siempre que “redundaraln] en beneficio de las mujeres

por encontrarse ellas en situacion de desigualdad estructural” (Saba, 2016).

6 Para conocer mas sobre la diferencia entre una distincion (valida) y una categoria sospechosa
(prohibida) se puede consultar la sentencia de la Corte IDH, Atala Riffo vs. Chile. En su parrafo
92 se menciona: “En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de emision
de la sentencia de la Corte Suprema no habria existido un consenso respecto a la orienta-
cion sexual como categoria prohibida de discriminacion, la Corte resalta que la presunta falta
de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de las
minorias sexuales no puede ser considerado como un argumento valido para negarles o res-
tringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y
estructural que estas minorias han sufrido...” (Corte IDH, Atala Riffo vs. Chile).
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3.2 Debida Diligencia

La obligacion de los Estados pertenecientes al sistema interamericano de
actuar con debida diligencia, en casos que representen violencia contra las
mujeres, se encuentra en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (cipsevm), conocida como Convencion

Belém do Para, pues en esta se sefala:
Articulo 7. Los Estados Partes condenan a todas las formas de violencia contra la
mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a
cabo lo siguiente:
b. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia

contra la mujer (CIPSEVM, 1995: 5).

Existen al menos dos formas de entender la debida diligencia, una corresponde al
término latino diligentia quam is suis y otra, al de origen anglo due diligence. La
primera hace referencia a la funcion de actuacion como si se tratara de una gestion
de negocios, y la persona, como si cuidara sus cosas, tuviera el compromiso de ser
diligente. Este término se basa en que la obligacion de actuacién debida establece
el limite de cuidado a partir de los medios materiales con los que efectivamente
dispone. Por otro lado, la due diligence corresponde a un deber de actuacion cuyo
cumplimiento es obligatorio en cualquier circunstancia, es decir, este constituye
el estandar minimo que deben cumplir los Estados (Ortega, 2011).

La determinacion de los casos en los que se aplica el estandar de debida
diligencia inexcusable o el que opera segln los recursos disponibles no es un
tema cerrado. La Corte IDH ha sostenido que “...no es posible hacer una enu-

meracion detallada de esas medidas, que varian segun el derecho de que se
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trate y segun las condiciones propias de cada Estado Parte” (Corte IDH, 1998:
36). No obstante, en diversos casos la Corte ha tenido oportunidad de dar
ejemplos de ambas acepciones de la debida diligencia. La autora Magdalena
Garcia Elorrio (2011) ubicé y analizé distintos casos en los que la Corte IDH ha
recurrido a ambas acepciones de la debida diligencia. Algunos de esos casos

se muestran a continuacion:’

Tabla 3. Acepciones de la debida diligencia

Diligentia quam is suis Due diligence

« . “Por consiguiente, no todo alegado riesgo a la vida
..el Estado debia disponer de un | . . S .
) impone a las autoridades la obligacion convencio-

marco normativo adecuado que per- . . .
. , nal de tomar medidas operativas para prevenir que
mitiera asegurar la garantia de los . . .
. ., aquel riego llegue a materializarse. Para que surja

derechos mediante la accién de los L . .
) o esa obligacidn positiva, debe ser establecido que al
recursos disponibles”.* . ,
momento de los hechos las autoridades sabian, o

debian haber sabido, de la existencia de un riesgo
real e inmediato para la vida de un individuo iden-
tificado o de algunos individuos respecto de actos
criminales de terceros, y que tales autoridades no
tomaron las medidas dentro del alcance de sus po-
deres que, juzgadas razonablemente, podian espe-
rarse para evitar dicho riesgo”.”"

" Caso Anzualdo Castro vs. Per(i, parr. 102. Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, parr. 63.

7 Elaboracion propia a partir de la informacién tomada de Garcia Elorrio (2011).
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“..Esta investigacion debe ser realiza-
da por todos los medios legales dispo-
nibles y orientarse a la determinacion

» rrx

de la verdad”.

wx

Caso Gelman vs. Uruguay, parr. 186.

“.las condiciones del pais, sin importar qué tan di-
ficiles sean, no liberan a un Estado Parte en la Con-
venciéon Americana de sus obligaciones estableci-
das en ese tratado, que subsisten particularmente

» wres

en casos como el presente...”.

P

Caso Masacre de Maripan vs. Colombia, parr. 238.

“174. El Estado esta en el deber juri-
dico [..] de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violacio-
nes que se hayan cometido dentro
del ambito de su jurisdiccién a fin de
identificar a los responsables, de im-
ponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada

» wark

reparacion”.

***+% Caso Velasquez Rodriguez vs. Hondu-

“La Corte estima necesario reiterar que la exis-
tencia de un conflicto armado de cardcter no in-
ternacional no exonera al Estado de observar sus
obligaciones de respetar y garantizar los derechos
consagrados en la Convencién Americana a todas
las personas bajo su jurisdiccion, asi como tampo-

» ek

co suspende su vigencia”.

***+4% Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, parr. 118.

ras, parr. 174.

En este sentido, se afirma que en materia de violencia contra las mujeres
el estandar aplicable de debida diligencia es el due diligence, es decir, el de
cumplimiento forzoso, ante el cual no se puede argumentar conflicto armado
ni crisis econdmica. La responsabilidad que tienen las autoridades de actuar
con debida diligencia, en casos que “debian haber sabido”, aumenta conside-
rablemente la obligacion estatal.

Contrario a lo que se afirma en un criterio del Noveno Tribunal Colegiado
del Primer Circuito, la obligacion de saber se extiende mas alla del expediente.
La tesis referida tiene el rubro siguiente: ACTOS DE VIOLENCIA CONTRA LA MU-
JER. ES OBLIGATORIO PARA LOS JUZGADORES DAR VISTA DE OFICIO A LA AUTORIDAD

MINISTERIAL CUANDO DE AUTOS ADVIERTAN DICHA CIRCUNSTANCIA.%2 No es cosa

8 El cuerpo de la tesis es el siguiente: En términos de los articulos 1°, 4°, 14, 16 y 20 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con la Ley General de
Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés), y la
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menor que en este criterio se invoque el deber de debida diligencia en mate-
ria de violencia contra la mujer y, al mismo tiempo, se introduzca un criterio
que reduce la obligacion a la maxima formalista del derecho: “si no esta en el
expediente no existe en el mundo”. El estandar constituido por la Corte IDH,
por fortuna, es contundente al exigir de las autoridades el deber de advertir
la violencia contra las mujeres y de actuar en consecuencia.

En materia de violencia contra las mujeres, la cIDH aplico la obligacion de
debida diligencia en el caso de Maria Da Penha vs. Brasil, aduciendo que, aunque
la violencia no proviene directamente del Estado, este tiene responsabilidad
estatal “no por el acto mismo, sino por la falta de debida diligencia para prevenir
la violacion o responder a ella como requiere la Convencién” (cibH, 2000: 5).

Respecto a México, la Corte IDH, en las tres ocasiones que ha condenado en
casos relacionados con la violencia en contra de las mujeres, en las sentencias
ha referido la violacién a la obligacion de debida diligencia. En el caso Campo

Algodonero la Corte IDH sostuvo que:
Todo esto demuestra que el Estado no actud con la debida diligencia requerida para

prevenir adecuadamente las muertes y agresiones sufridas por las victimas y que

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(Belém Do Pard), se advierte que la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad
humana y constituye una violacién de los derechos humanos vy las libertades fundamenta-
les, que limita total o parcialmente su goce o ejercicio, esto es, la violencia contra la mujer
incluye actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas
de cometer esos actos, coaccion y otras formas de privacién de la libertad; por lo que el
Estado también es responsable de los actos de violencia contra las mujeres perpetrados por
particulares en tanto no adopte medidas con la diligencia debida para impedir la violacion
de derechos o para investigar y castigar actos de violencia e indemnizar a las victimas. En
ese sentido, cuando el juzgador advierta de autos que una mujer sufre, sufrié o puede su-
frir algdn tipo de violencia, oficiosamente deberd dar vista con tales hechos a la autoridad
ministerial, a fin de que ésta determine lo que a su representacion social corresponda. Tesis:
1.90.P.82 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 18,
mayo de 2015, tomo lll, p. 2094. Registro: 2009256. Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Materia(s): Constitucional, (El subrayado es propio).
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no actud como razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias
del caso para poner fin a su privacion de libertad. Este incumplimiento del deber
de garantia es particularmente serio debido al contexto conocido por el Estado
—el cual ponia a las mujeres en una situacion especial de vulnerabilidad— y a las
obligaciones reforzadas impuestas en casos de violencia contra la mujer por el

articulo 7.b de la Convencion Belém do Para (Corte ipH, Campo algodonero: 75).

La sentencia dictada en el caso Fernandez Ortega y otros vs. México es un
referente en este sentido, pues en su estudio afirma que el Estado no observo
su deber de debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia
contra las mujeres y, a la par, en la misma sentencia se construyé un catalogo
de la debida diligencia en materia de violencia sexual. En la sentencia se sostiene
gue es relevante que la toma de declaracion de la victima se lleve a cabo en
condiciones seguras y privadas; que exista un registro de la declaracién con el
fin de evitar repeticiones; que se cuente con atencién médica y psicolégica de
urgenciay a largo plazo; que los examenes médicos y psicologicos inmediatos
puedan ser practicados por el personal del sexo que la victima elija; que las
investigaciones criminales contemplen al menos la toma de muestras en el
lugar y la ropa, asi como el resguardo adecuado y el respeto a la cadena de
custodia; y, por dltimo, que se brinde asesoria juridica sin costo, durante la
investigacion y el juicio, a las mujeres victimas (Corte IDH 2011: 69).

Del anterior listado se desprenden algunas garantias sexuadas que seran
abordadas a profundidad en el apartado correspondiente de este texto, sin
embargo, es pertinente sefalarlas en este punto, ya que derivan del desarrollo
de la obligacion reforzada —minima— de due diligence, caracterizada como

una garantia sexuada que tienen los Estados en materia de violencia sexual.
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El mismo incidente se present6 en la sentencia del caso Rosendo Cantu vs.
México; la Corte IDH afirmo que no se habia actuado con la debida diligencia
en un asunto de violacién sexual, y que ello implicaba una violacién a las
obligaciones de garantia judicial de la Convencién Americana.

Ahora bien, el cNPP ocupa en cuatro ocasiones el término de debida dili-
gencia, a saber: En el articulo 109, parrafo Il, se menciona que la conducta
del Ministerio Publico y sus auxiliares debe realizarse bajo los principios de
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, profesionalismo, eficiencia y efi-
cacia y, por supuesto, de debida diligencia. 2. El articulo 129 establece que
la investigacion debe ser objetiva y debe realizarse con la debida diligencia.
3. El articulo 134 versa acerca de los deberes comunes de los jueces, y sobre
su encomienda de “Resolver los asuntos sometidos a su consideracion con la
debida diligencia, dentro de los términos previstos en la ley y con sujecién a
los principios que deben regir el ejercicio de la funcion jurisdiccional”. 4. En el
articulo 372, sobre el desarrollo del interrogatorio, se sefiala que “El Organo
jurisdiccional debera abstenerse de interrumpir dicho interrogatorio salvo que
medie objecion fundada de parte, o bien, resulte necesario para mantener el
orden y decoro necesarios para la debida diligenciacion de la audiencia. Sin
perjuicio de lo anterior, el Organo Jurisdiccional podra formular preguntas
para aclarar lo manifestado por quien deponga, en los términos previstos en
este Codigo”.

Los cuatro preceptos anteriormente citados se refieren al empleo de la
debida diligencia en su vertiente anglo —de minimo e inexcusable cumpli-
miento—, situacion que es alentadora. Los articulos son claros y sin lugar

a dudas construyen la obligacion inexcusable para los ministerios publicos
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y juzgadores y, en general, para todos los operadores juridicos que intervienen
en el procedimiento penal para que se comporten bajo los estrictos estandares,
no solo legales, sino también convencionales, que se sefalan lineas arriba.

Por otra parte, cabe resaltar que el articulo 134 combina las categorias
reglas y principios, desarrolladas en la primera parte de este articulo, y las
entrelaza con la debida diligencia, vehiculo de su cumplimiento. En ese sentido,
es un precepto optimo para la proteccion de los derechos de las mujeres, si
se toma en cuenta el principio de igualdad ante la ley, en sus vertientes tanto
negativas como positivas.

El articulo 372, por otra parte, utiliza la palabra decoro como un bien
juridico que se debe proteger, esto respecto del orden en el desarrollo de un
interrogatorio. Cabe sefalar que la ley penal debe prescindir de este tipo de

lenguaje ambiguo o de significado indeterminado; la razén de esto es que:
la estética y expresiones corporales, asi como la sexualidad de las mujeres tra-
dicionalmente se someten a una vigilancia social en nombre de expectativas de
moralidad (o “castidad”) [en este caso sobre el decoro] que no se plantean sobre
los hombres. De este modo, un elemento que dentro de la normatividad refiera
abstractamente a la dimension de moralidad, abre la puerta a la legitimacion de

practicas discriminatorias contra las mujeres (Gonzalez, 2014: 38).

La utilizacion de estos términos es reiterada en el cNPP, por ejemplo, en el
articulo 58 se habla de la prohibicion de “adoptar un comportamiento intimi-
datorio, provocativo, contrario al decoro, ni alterar o afectar el desarrollo de
la audiencia”. Esto es de consideracion cuando, como se afirmo en el parrafo
anterior, la vigilancia social prejuiciosa ve en el decoro o lo provocativo una

conducta propia de las mujeres. El autor Duncan Kennedy (2016) en su estudio
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sobre Abuso sexual y la vestimenta sexy desarrolla las posibles relaciones del
comportamiento de las mujeres, y cdmo ciertas perspectivas violentas atribu-
yen conductas y actitudes a las mujeres por la falda o el sombrero que usan.’

La debida diligencia exige que no solo en la resolucién de los juicios actien
los juzgadores, como lo dicta el articulo 134. Desde la ausencia se hace men-
cion de la figura de las pruebas para mejor proveer, como una ramificacion
de la obligacién de la debida diligencia, particularmente en casos que involu-
cren violencia contra las mujeres. Estas pruebas de caracter oficioso fueron
contempladas en el proyecto del cNPP, pero en sentido prohibitivo, es decir,
en el proyecto se mencionaba que “El juez en ningln caso podra decretar la
practica de pruebas de oficio” (Diaz de Ledn, 2013). En su version definitiva,
el cNPP solo menciona una vez este tipo de pruebas, y lo hace en el articulo
434, en el cual se refiere a las peticiones de asistencia juridica internacional
que se podran solicitar para obtener los medios de prueba como “la judicial
para mejor proveer”.

Las discusiones doctrinarias tienen dos vertientes, por un lado, afirman
que desde los preceptos del sistema penal acusatorio se saluda a la prohibi-
cion de las pruebas oficiosas, ya que en los procedimientos civiles se busca
dejar solo a las partes la cuestion de las pruebas, atendiendo al principio de
igualdad entre las partes (Ostos, s/f). Por otro lado, es importante hacer
los siguientes cuestionamientos: ;se esta malentendiendo la figura de las
9 Enuna parte de su obra Duncan Kennedy (2016: 97) afirma: “No todas las mujeres usan ves-

tido, pero un vestido o la imagen de un vestido es un signo que, empleado junto con el signo

opuesto de los pantalones o la imagen de un pantaldn tiene el significado convencional de

‘mujer’. Ciertos items particulares de vestimenta —una falda con cierto corte, un sombrero de

cierta forma— cumplen una funcién similar como significantes en el sistema de oposiciones

dentro del lexicon constituido por todos los items de vestimenta femenina. Los items de vesti-
menta (o sus imagenes) significan que la mujer que los usa es cierto tipo de mujer”.
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pruebas para mejor proveer?, ;con este tipo de pruebas oficiosas se trata de
evitar que la condicion de desigualdad estructural no afecte a las mujeres de
manera desproporcionada?

En el primer caso, el prohibicionista de las pruebas oficiosas corresponde al
tercer modelo de igualdad de Ferrajoli, en el sentido de que hace una equipara-
cion formal de las partes que intervienen en el proceso penal, tal como lo haria
la legislacion civil de inspiracion napolednica. Aquella postura que apuesta por
la necesidad de la utilizacion de las pruebas oficiosas como una derivacion de la
obligacion de debida diligencia se encuentra bajo el cuarto modelo de laigualdad,

aquel que puede edificar con este tipo de pruebas una verdadera garantia sexuada.

3.3 Medidas de proteccion en el cNpPp y la supletoriedad de la Ley General

de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (en
adelante LGAMVLY) define las 6rdenes de proteccion en el articulo 27 como los
“actos de proteccion y de urgente aplicacion en funcion del interés superior de
la victima”. Se trata de una obligacién del Estado mexicano, prevista en tratados
internacionales como la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, cuyo articulo 7°, apartado f, sefala que
los Estados deben establecer procedimientos legales, justos y eficaces para la
mujer que haya sido sometida a violencia, asimismo, se deben incluir medidas
de proteccidn, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

La LGAMVLY sefala, en los articulos 26 y 27, que las érdenes de proteccion

pueden ser de emergencia, preventivas y de naturaleza civil; asi como que
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deben otorgarse por la autoridad competente, de manera inmediata, en el
momento que conozca “los hechos probablemente constitutivos de infrac-
ciones o delitos que impliquen violencia contra las mujeres”.

El cNpP reconoce como derecho de la victima u ofendido que se le provea
proteccion cuando exista riesgo para su vida o integridad personal (art. 109,
frac. XVI) y la solicitud de medidas de proteccion, providencias precautorias
y medidas cautelares (art. 109 frac. XIX). El mismo articulo hace referencia
a la proteccion de los derechos de nifos, ninas y adolescentes, y, ademas,
menciona que al tratarse de delitos que impliquen violencia contra las muje-
res se observaran los derechos aplicables en la LcamvLv. El titulo VI, capitulo
I, “Medidas de proteccion y Providencias Precautorias”, del articulo 137 de
dicho ordenamiento, reconoce la competencia del Ministerio Plblico para
ordenar medidas de proteccion cuando se estime que la persona imputada
representa un riesgo inminente para la seguridad de la victima y ofendido.
Asimismo, se sefiala como ordenamiento supletorio la LGAMVLV cuando se
trate de delitos por razén de género. En caso de incumplimiento de las me-
didas de proteccion, el Ministerio Publico podra imponer alguna de las medi-
das de apremio dispuestas en el Codigo. Por otra parte, el cNpp distingue el
concepto de providencias precautorias, en el caso de restitucion de derechos
de la victima para la reparacion del dafo. La victima, la persona ofendida o
el Ministerio Plblico podran solicitar al juez o la jueza el embargo de bienes
o lainmovilizacién de cuentas y demas valores que se encuentren dentro del
sistema financiero. El articulo 139 del cNPp, para ambos casos (medidas de
proteccion y providencias precautorias), sefiala que tendran una duracion

maxima de sesenta dias naturales, prorrogables hasta por treinta mas. En el
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caso de las medidas cautelares a las que se refiere el articulo 155 del cNPp,
se sefala que la resolucién que las ordene debera contener la imposicion de
la medida cautelar, la justificacion que motivo su establecimiento, los linea-
mientos para su aplicacion, asi como su vigencia.

Mientras que las medidas previstas en la LGAMvLV (de emergencia y pre-
ventivas) no tendran una vigencia mayor a las setenta y dos horas, el cNpPP
establece un plazo de sesenta dias, prorrogable hasta por treinta mas. Este
aspecto resulta fundamental en la naturaleza de las medidas, ya que el impu-
tado puede ser un riesgo inminente para la victima o persona ofendida, por lo
que la medida de proteccion debe estar vigente el tiempo que sea necesario.
Como se puede percibir, frente a las setenta y dos horas que sefala la LGAM-
VLV, el cNPP reconoce un plazo mucho mas amplio que puede extenderse; sin
embargo, como lo ha sefalado el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer (en adelante Comité cepaw), las medidas deberian
estar vigentes el tiempo que sea necesario; a decir del Comité (2012: 6), el
Estado debe “garantizar que las autoridades pertinentes sean conscientes de
la importancia de emitir 6rdenes de proteccion para las mujeres que se en-
frentan ariesgos y adoptar las medidas necesarias para mantener la duracion
de las 6rdenes de proteccion hasta que la victima de la violencia deje de estar
expuesta al riesgo”. oNU Mujeres (2017), por su parte, ha sefialado que las
6rdenes de proteccion deben permanecer en vigor de manera permanente,
que solo se les debera poner término cuando haya pruebas que demuestren
que no existe ningun peligro para la denunciante, y que su terminacion es
responsabilidad del tribunal. En el caso de México, el Observatorio Ciudadano

Nacional del Feminicidio (2013: 70) ha identificado que Quintana Roo es la
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entidad federativa que cumple con los estandares internacionales, pues en la
legislacion local se dice que las 6rdenes de proteccion duraran el tiempo que
la mujer se encuentre en riesgo.

Sibien el cNPP no establece expresamente el momento en el que se expe-
diran las medidas de proteccion, es aplicable de manera supletoria la LGAMVLY,
que establece el término de ocho horas siguientes al conocimiento de los
hechos. Al respecto, es preciso recordar la urgencia de las medidas cuando
la vida, integridad fisica o psicoldgica de la victima estan en riesgo, por lo que
el riesgo inminente se traduce en que la expedicion de las medidas —tanto
su decreto, como su efectividad— sea de manera inmediata al momento de
conocer la autoridad la situacion de peligro.

Por lo que hace a la naturaleza de las medidas de proteccion, cabe decir
gue, aunque en el cNPP no se hace la distincion entre medidas de emergencia
y preventivas, el tratamiento que hace de las mismas es similar a la LGAMVLV.
Se puede advertir una mayor diferencia en las medidas preventivas, en donde
ambos ordenamientos sefalan como medida la solicitud del auxilio policia-
co a favor de la victima, asi como aquella que permite que la victima tome
sus pertenencias personales con la ayuda de la autoridad. Por otra parte, el
cNPP hace referencia al traslado de la victima o persona ofendida y de sus
descendientes a refugios o albergues de caracter temporal, a la vigilancia
en el domicilio de la victima o persona ofendida, su proteccion policial y a la
inmovilizacion de cuentas y demas valores.

Respecto de la autoridad competente para emitirlas, la LGAMvVLY menciona
a autoridades federales, estatales y del Distrito Federal (hoy Ciudad de Méxi-

co); el cNpPp sefala que compete al Ministerio Publico ordenar las medidas de
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proteccion, y que, en el caso de providencias precautorias, seran solicitadas
a través del Ministerio Publico al juez competente. Como sefala el Observa-
torio Ciudadano Nacional del Feminicidio (2013: 57) las mujeres victimas de
violencia requieren de una atencién especifica y especializada, por lo que la
LGAMVLV no determina de forma especifica cuales son las autoridades com-
petentes para ello, situacion similar acontece en la mayoria de las entidades
federativas. El mismo Observatorio (2013: 61) sefala que es positivo que
en algunas entidades federativas el Ministerio Publico pueda emitir 6rdenes
de proteccion de emergencia y preventivas, lo cual “posibilita la agilidad en la
reaccion y la contencion de la violencia de género”. En este sentido, el cNPP
reconoce como autoridad competente al Ministerio Publico.

El cNPP es omiso al mencionar si las medidas pueden ser solicitadas por
menores de edad. En este caso, la LGAMVLV sefala que las personas mayores
de doce afos podran solicitar a las autoridades competentes que los repre-
senten, a efecto de que las autoridades correspondientes puedan de manera
oficiosa otorgar las 6rdenes, y agrega que los menores de doce afos solo
podran solicitar las 6rdenes a través de sus representantes legales. En este
sentido, el Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio (2013: 68) ha
mostrado su preocupacion en que solo los representantes legales puedan
solicitar las medidas a favor de menores de doce afios, maxime tratandose
de casos en que los representantes sean los agresores.

Las medidas cautelares previstas en el cNPp, de acuerdo con el articulo
153, seran impuestas por el juez de control a peticion del Ministerio Publico,

por el tiempo necesario para:
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1. Asegurar la presencia del imputado en el procedimiento
2. Garantizar la seguridad de la victima u ofendido o del testigo

3. Evitar la obstaculizacion del procedimiento

Respecto a su imposicion, esta sera resuelta por el juez de control en au-
diencia y con presencia de las partes; ademas, el articulo 157 establece que
se podran combinar varias de ellas si resulta oportuno, a excepcién de que se
trate de prision preventiva, pues esta medida cautelar no se podra combinar
con otras, a menos que se trate de embargo precautorio o de la inmoviliza-
cion de cuentas y demas valores que se encuentren en el sistema financiero.

Medidas cautelares como la exhibicién de una garantia econémica (art. 155,
frac. 1), embargo de bienes (art. 155, frac. lll) y la inmovilizaciéon de cuentas
y demas valores que se encuentren dentro del sistema financiero (art. 155,
frac. IV) pueden ser Utiles para las personas que viven violencia econémica, en
el caso de mujeres y menores de edad. Las medidas cautelares previstas en el
CNPP encuentran similitud con las medidas de proteccién de emergencia
establecidas en la LGAMVLY, por lo que hace a la prohibicién de concurrir a
determinadas reuniones o acercarse a ciertos lugares; la prohibicion de con-
vivir, acercarse o comunicarse con determinadas personas, con las victimas

u ofendidos o testigos, y la separacion inmediata del domicilio.
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3.4 La violencia sexual en el cNPP y su relacion con otras normas aplicables

en el Estado mexicano

En México el 62.7% de las mujeres mayores de 15 afios han sufrido por lo
menos un incidente de violencia a lo largo de su vida (Instituto Nacional de
las Mujeres 2015), mientras que el 35.4% ha sido violentada sexualmente
(Instituto Nacional de Estadistica y Geografia- 2016: 6). De acuerdo con el
Secretaria do Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Pdblica, las denuncias
relacionadas con delitos sexuales aumentaron en el aino 2016; se registraron
29,725 averiguaciones y carpetas de investigacion por los delitos de violacion,
abuso sexual, pederastia u hostigamiento sexual, cifra que representa que,
en promedio, cada veinticuatro horas se denunciaron al menos ochenta y un
nuevos casos de violencia sexual o, en otras palabras, se presentaron tres o
cuatro denuncias por hora (Angel, 2017). Por violencia sexual se entiende
cualquier acto que degrada o dana el cuerpo y/o sexualidad de la victima y,
por tanto, atenta contra su libertad, dignidad e integridad fisica; se trata de
una expresion de abuso de poder que implica la supremacia masculina sobre
la mujer, al denigrarla y concebirla como objeto (LGAMVLY).

La ciDH refiere que las mujeres en México son victimas de ciertos delitos
en mayor proporcion que los varones. De acuerdo con su informe Situacion de
derechos en México, las mujeres representan el 82% en el delito de violacion
simple, 81% en el delito de trata de personas, 79% en el delito de abuso sexual,
79% en el delito de violencia familiar, 71% en el delito de violacién equiparada,

56% en otros delitos contra la familia y 83% en otros delitos relacionados
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con la libertad y la seguridad sexual.’® Estos datos Unicamente configuran la
informacion obtenida por medio de la denuncia de las victimas, por lo que no
representan los incidentes de violencia que no son del conocimiento de las
autoridades, por no ser denunciados.

Ante la gravedad de lo anterior, y del estado de vulneracion en el que se
encuentran las mujeres mexicanas, el cumplimiento de la normatividad es
crucial. Como veremos, existe la normatividad especializada para dar aten-
cion a las mujeres victimas de estas conductas, sin embargo, los obstaculos
mayores se encuentran en la reticencia de las autoridades competentes para
poner en marcha la normatividad protectora. En palabras de la cibH, hay una
profunda brecha entre el andamiaje legislativo y judicial y la realidad cotidiana
que viven millones de personas en el pais (cibH, 2016: 11).

El cNppintegra diversas disposiciones referentes a los derechos de las vic-
timas de violencia sexual, que se agregan a diversos ordenamientos vigentes
en México en la materia. En este apartado, presentaremos los contenidos del
CNPP, asi como su vinculacion con la Ley General de Victimas (en adelante LGv),
la Norma Oficial Mexicana NOM-046-ssA2-2005 Violencia familiar, sexual
y contra las mujeres, Criterios para la Prevencion y Atencion (en adelante
NOM 046) y la Ley General para prevenir, sancionar y erradicar los delitos en
materia de trata de personas y para la proteccion y asistencia a las victimas
de estos delitos (en adelante LGPSEDTP).

Es oportuno mencionar a los lectores que las mujeres no son las Unicas

vulnerables a conductas de violencia sexual, no obstante, como se ha articu-

10 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Situacién de derechos en México,
2015, parr. 235, consultado el 30 de marzo de 2016. Disponible en: http://www.oas.org/
es/cidh/informes/pdfs/Mexico201 6-es.pdf
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lado previamente, historicamente las mujeres han ocupado una posicion de
subordinacién en donde sus cuerpos han sido sometidos al control masculino.
Este argumento requiere de un analisis profundo a partir de la diferencia
sexo-genérica, acompafnado de otros factores como la condicién econémica
o laraza, en los mismos términos planteados por Ferrajoli. Ademas, es nece-
sario evidenciar que la violencia sexual se manifiesta a través de conductas
de poder y sometimiento, y este ultimo muestra el desprecio a la autonomia,
libertad y vida de la victima.

La argumentacién que se propone gira en torno al articulo 40 del cNpp, relativo
al principio pro homine, también llamado principio pro persona, que obliga a las
autoridades a otorgar la proteccion mas amplia a las personas; en el caso de las
victimas, este principio exige identificar y proteger a la persona que se encuentra en
inferioridad de condiciones, en una situacion de vulnerabilidad. Un argumento con
base en la PEG parte del reconocimiento de la desventaja sexo-genérica existente
entre victima (u ofendido) e imputado/a. Como se ha dicho en paginas previas,
esta desventaja puede traducirse en la existencia de un vinculo sentimental,
una relacion afectiva y condiciones materiales que colocan a la victima en una
situacion de indefension frente a la persona agresora. Como se propuso antes,
la persistencia de desventajas serias y sistematicas obliga al Estado mexicano
a adoptar medidas que combatan la discriminacion histodrica contra las mujeres.

En el cNpp existen diversas normas que estan dirigidas a la atencién de
victimas de delitos de connotacion sexual; el articulo 109 contiene los dere-
chos de la victima u ofendido y reconoce derechos como el de recibir un trato
conrespeto y dignidad (frac. VI), la atencién médica y psicoldgica de urgencia

(frac. ), el acceso a la justicia de forma pronta, gratuita e imparcial (frac.
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IX), recibir la atencion por personal del mismo sexo, o del sexo que la victima
u ofendido elija (frac. Il), la proteccién especial para menores de dieciocho
anos tomando en cuenta el interés superior de nifas, nifios y adolescentes
(penultimo parrafo). Este articulo establece claramente que, en los delitos que
impliquen violencia contra las mujeres, se deberan observar todos los derechos
que establece la LGAMVLV y demas disposiciones aplicables (Gltimo parrafo).

LaLcv ensu articulo 30, fracciones IX y X, hace referencia explicita, en rela-
cion con la atencién médica especializada y de urgencia, a que los servicios de
emergencia médica, odontoldgica, quirdrgica y hospitalaria incluyen servicios
de interrupcién voluntaria del embarazo y atencién para los derechos sexuales
y reproductivos de las mujeres victimas. El articulo 35 de la LGV reconoce el
derecho de toda victima de violacion sexual a tener acceso a la anticoncep-
cion de emergencia y a la interrupcion voluntaria del embarazo, aunado a
un tratamiento especializado y al seguimiento en caso de enfermedades de
transmision sexual y del Virus de Inmunodeficiencia Humana; ademas, el mis-
mo articulo sefala que cada entidad publica contara con personal capacitado
en el tratamiento de violencia sexual con un enfoque transversal de género.

La NOM-046 es la normativa obligatoria para las instituciones del Sistema
Nacional de Salud en materia de violencia sexual, y desde el aho 2005 esta-
blece los lineamientos a seguir en casos de esta indole. Si bien esta norma
es para la observancia de autoridades del sector salud, también comprende
la obligacion de dar parte al Ministerio Publico de los casos en los que haya
signos de violencia sexual.

La LGPSEDTP reconoce la PEG como principio rector de laley y, ademas, detalla

obligaciones de las autoridades en casos de violencia sexual. El articulo 362 del
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CNPP sefala que es inadmisible el testimonio de personas que, respecto de su
declaracion, tengan el deber de guardar secreto con motivo del conocimiento
que tengan de los hechos, en razdn de su oficio o profesion, tales como ministros
religiosos, abogados, visitadores de derechos humanos, médicos, psicologos,
farmacéuticos y enfermeros, asi como funcionarios publicos, sobre informacion
que no es susceptible de divulgacion. Este articulo es relevante de acuerdo
con el respeto al derecho a la privacidad y autonomia de las mujeres en casos
relacionados con la interrupcion del embarazo, al ser decisiones que afectan
la esfera privada de las mujeres. Como se ha sostenido en otros espacios: “el
derecho a la intimidad de las mujeres es vulnerado cuando el Estado le impone
a terceros denunciarla o exhibir su interrupcién de embarazo, asimismo, la
coloca en un estado de desproteccion ya que ante el temor de una acusacion
prefiere no acudir a servicios médicos seguros para que le atiendan cualquier
complicacion o efecto relacionado con un aborto ilegal” (Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, 2007: 36-37).

El articulo 269 del cNPp es primordial porque reconoce que en delitos
que impliquen violencia contra las mujeres, y en términos de la LGAMVLY, la
inspeccion corporal debera ser llevada a cabo en pleno cumplimiento del
consentimiento informado de la victima. Si se trata de peritajes realizados a
personas agredidas sexualmente, se deberan integrar equipos interdisciplinarios
que estén capacitados en atencion a victimas (art. 275).

Es notable que en el cNpp el deber de investigacion penal requiera ser
libre de estereotipos y discriminacion. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha pronunciado al respecto de forma contundente en el caso

Gonzalez y otras vs. México o caso Campo Algodonero. De acuerdo con la
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Corte IDH el Estado mexicano debe capacitar a las autoridades y 6rganos
involucrados en la investigacion de casos, reconociendo la discriminacion
que sufren las mujeres en su vida cotidiana, la cual es producto de ideas y
valoraciones estereotipadas.'* En ese mismo sentido, el articulo 346 sefala la
obligacion del juez de excluir cualquier prueba que pretenda rendirse sobre
la conducta sexual anterior o posterior de la victima.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer también
se ha pronunciado sobre la utilizacion de estereotipos en el sistema judicial,
estos impiden que las mujeres accedan a la justicia, ya que son creencias
preconcebidas insertas en las decisiones judiciales, sin tomar en cuenta los
hechos relevantes. Los estereotipos afectan la credibilidad de las mujeres y
comprometen la imparcialidad e integridad del sistema de justicia.t?

Para finalizar este apartado, se hace referencia a lo establecido en el articulo
167 del cNPP, respecto a que, en el caso de los delitos de violacion o trata de
personas, el juez ordenara oficiosamente la prision preventiva.

Enlatabla que se presenta a continuacion, se muestran los contenidos norma-

tivos relativos a la violencia sexual en los ordenamientos sefialados previamente.

11 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Campo Algodonero y otras vs. Mé-
xico, Excepcion preliminar, Fondo, reparaciones y costas, parr. 540.

12 Cfr. Committee on the Elimination of Discrimination against women, General Recommenda-
tion on women’s access to justice, parr. 26, consultado el 19 de marzo de 2016. Disponible
en: http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1_Global/CE-
DAW_C_GC_33_7767_E.pdf
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3.5 La justicia alternativa en el cNPp y la Ley Nacional de Mecanismos

Alternativos de Solucién de Controversias en materia penal

El fundamento constitucional de la justicia alternativa es el articulo 17, que

prevé la regulacién en su aplicacion, el aseguramiento de la reparacion del dafno

y, de ser necesaria, la supervision judicial. En el cNPp, la justicia alternativa es

considerada un derecho de la victima y es deber del Ministerio Publico pro-

mover su aplicacion (art. 109, frac. X y art. 131, frac. XVIII, respectivamente).
La finalidad del articulo 1° de la Ley Nacional de Mecanismos Alternativos
de Solucién de Controversias en Materia Penal (en adelante LNMASCMP) es

“propiciar, a través del didlogo, la solucién de las controversias que surjan entre

miembros de la sociedad con motivo de la denuncia o querella referidos a un

hecho delictivo, mediante procedimientos basados en la oralidad, la economia
procesal y la confidencialidad”.
Son siete los principios que guian los mecanismos alternativos (art. 4):

1. Voluntariedad. Participacion libre, no obligatoria.

2. Informacion. Deber de informar a intervinientes sobre mecanismos alternativos.

3. Confidencialidad. La informacién no debera ser utilizada en perjuicio de los
intervinientes dentro del proceso penal.

4. Flexibilidady simplicidad. Careceran de toda forma estricta y formalismos;
se busca resolver la controversia a través del consenso, por lo que se usara
un lenguaje sencillo.

5. Imparcialidad. Seran conducidos con objetividad, evitando juicios, opiniones,
prejuicios, favoritismos o preferencias que otorguen ventajas a alguno de

los intervinientes.
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6. Equidad. Propiciaran condiciones de equilibrio entre intervinientes.
7. Honestidad. Intervinientes y facilitador/a se conduciran con apego a la

verdad.

Respecto al principio de equidad, el articulo 190 del cNpp sefiala que la proce-
dencia del mismo depende de que el juez verifique que las partes intervinientes
estén en condiciones de igualdad para negociar y de que no haya senales de
intimidacion, amenaza o coaccion. En el caso del procedimiento abreviado, su
autorizacion requiere que el juez de control verifique que la victima u ofendido
no presentan oposicion alguna (art. 201, frac. I); esta oposicion, de acuerdo
con el articulo 204, solo sera procedente cuando se acredite ante el juez de
control que no se encuentra garantizada la reparacién del dafo. En este sen-
tido, la victima puede ser vulnerable tanto por su estado emocional como por
sus condiciones sociales (situacion en la que también se puede encontrar el
imputado/a), por lo que es fundamental generar condiciones de equidad en
un acuerdo trazado en la negociacién (Zamora, 2014: 125). De lo anterior
se desprende la importancia que tiene que el/la juez/a pueda valorar debida-
mente las circunstancias especificas del caso y reconocer la relacion de poder
entre victima e imputado/a; en otras palabras, que su analisis se base en la
PEG como herramienta metodoldgica y analitica en el sistema acusatorio.
Esto parte de la conceptualizacion de desigualdad de género para visibilizar
y desmontar los fundamentos de otros vectores de desigualdad, como los
asociados con la clase social, la pertenencia étnica, la condicién racial o etaria.
En este sentido, la PEG se asume como una via metodoldgica para identificar

las brechas vy las distancias sociales que separan a mujeres y hombres, asi
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como el recurso a través del cual se pueden elaborar propuestas de cambio
(Castafneda, 2014: 154-155).

El cNpp refiere que los acuerdos reparatorios Unicamente procederan en
casos de delitos que se persigan por querella, delitos culposos o delitos pa-
trimoniales cometidos sin violencia. En el mismo articulo 187 se sefala que
estos acuerdos no procederan cuando se trate de delitos de violencia familiar,
de acuerdo con lo establecido en la LGaMvLY (art. 89, frac. IV), que determina
que en casos de violencia familiar se deben evitar procedimientos de media-
cién o conciliacién, por ser inviables en una relacion de sometimiento entre el
agresory la victima. El articulo 152 de la LGAMVLV agrega que las victimas de
cualquier tipo de violencia (fisica, psicologica, sexual, econdmica, patrimonial)
tienen derecho a no ser obligadas a participar en mecanismos de conciliacién
con su agresor. Por su parte, la LGV refiere que, en caso de que la victima opte
por una via de solucion alterna de conflictos, se notificara a las instancias de
proteccion a la mujer, para que se cercioren de que haya tenido la asesoria
requerida; el articulo 17 sefiala que seran sancionadas las personas servidoras
publicas que conduzcan a las victimas a tomar estas decisiones sin que estas
sean conscientes de las consecuencias que conllevan.

La LNMASCcMP reconoce tres formas de mecanismos alternativos: la me-
diacioén, la conciliaciéon y la junta restaurativa. Tanto la mediacion como
la conciliacién comparten caracteristicas similares, la diferencia fundamental
es que en la conciliacion el/la facilitador/a puede presentar alternativas de
soluciones. En el caso de la junta restaurativa, el articulo 29 sefala que este
mecanismo integra la posibilidad de que la reparacién del dafio comprenda

el reconocimiento de la responsabilidad, la formulacion de una disculpa a la
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victima en un acto publico o privado, el compromiso de no repeticion, el esta-
blecimiento de condiciones para darle efectividad (como inscribirse y concluir
programas o actividades que contribuyan a la no repeticion de la conducta)
o la prestacion de servicios a la comunidad.

El articulo 31 refiere que, cuando no haya posibilidad de acuerdo entre los
intervinientes, conservaran sus derechos para resolver la controversia mediante
las acciones legales correspondientes. Si los intervinientes logran llegar a un
acuerdo, se dara seguimiento para verificar que se cumpla (art. 36). Cuando del
seguimiento se desprenda que no se ha cumplido el acuerdo, se podra exhortar
al cumplimiento o solicitar una reunion de revision. Esta reunion esta condicio-
nada por la existencia del riesgo de una revictimizacion, por lo que el articulo
39 sefala que ante el riesgo de revictimizacion y el incumplimiento del acuerdo
se debera continuar con el procedimiento penal si la victima asi lo decide.

La LNMASCMP reconoce cudles son las obligaciones de los/as facilitadores/
as. Entre ellas destaca: conducirse con respeto a los derechos humanos (frac.
I); vigilar que la justicia alternativa no afecte derechos de terceros, intereses de
menores, incapaces (frac. IV); cerciorarse de que los intervinientes comprendan
el alcance del acuerdo, los derechos y obligaciones que de él derivan (frac.
VII; verificar que los intervinientes participen de manera libre y voluntaria,
exentos de coacciones (frac. IX). Asimismo, en su articulo 7° prevé el derecho
de solicitar la sustitucion del/de la facilitador/a cuando haya conflicto de in-
tereses o alguna causa justificada que obstaculice la justicia alternativa. Este
derecho puede ser valioso en caso de que el/la facilitador/a carezca de la PeG.

Respecto de estos mecanismos, se ha afirmado que integran “un sistema

de justicia alternativo/restaurador vinculado a nuevas misiones de la econo-



Oportunidades y ausencias en el Sistema Penal Acusatorio ‘ 103

mia, la politica y las participaciones sociales a favor del desarrollo y seguridad
humanas, la pacificacion y el desarrollo sustentable” (Correa, 2015: 409). Si
bien la incursién de mecanismos alternativos de solucién de controversias
en el cNPp ha sido celebrada, principalmente en funcién de la liberacion de
la carga de trabajo excesiva de los tribunales y de una medida en contra del
hacinamiento en los centros de reclusién, en el tema que nos ocupa, ha habido
pronunciamientos que exigen reflexionar acerca del uso de estos mecanismos
en casos relacionados con violencia de género.

Enun sistema gubernamental conformado por autoridades que desconocen o
no aplican la PeG, los resultados que estos mecanismos puedan tener en la vida de
las mujeres son preocupantes. Por ello es importante que los/las facilitadores/as
estén sensibilizados en el tema de la violencia de género, ya que de esta manera
podran proteger los derechos humanos de las personas intervinientes. Aunado
a la critica de la capacitacion y sensibilizacion en esta materia, se encuentra la
cuestion presupuestaria para que efectivamente los/as facilitadores/as sean
personas altamente calificadas, dedicadas exclusivamente a este trabajo. En el
informe La Otra Justicia, Reporte sobre la operacion de la justicia alternativa
en México (cibAc, 2016: 75), se detectaron ciertas flaquezas en la operacion
de estos mecanismos, principalmente relacionadas con la ausencia de recursos
econémicos y humanos; la asociacion refiere, entre otros temas, que la falta de
personal imposibilita el desarrollo de areas como la de monitoreo del cumplimiento
de los acuerdos, lo que obliga a los/as facilitadores/as a desempehar funciones
adicionales, asi pues, comprometen el seguimiento puntual de los convenios.

Por otra parte, si bien el cNPP y la LGAMVLV sefialan que estos mecanis-

mos no operaran en casos de violencia familiar, hay otros ambitos (laboral,
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comunitario, docente, institucional) donde ocurren graves hechos de violencia
de género que podrian estar sujetos a los mecanismos, en donde el papel que
desempene el/la facilitador/a sera contundente en los acuerdos que se logren.
En este supuesto (Casanova, 2017) se encuentran los casos de exparejas
llevadas a conciliacion, acoso y hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro
y violacion de cényuge, que, dependiendo el cédigo penal estatal aplicable,
podrian ser viables para soluciones alternativas de justicia. Ante el escenario
de violencia contra las mujeres en México, es urgente que en la aplicacion de
los mecanismos alternativos de justicia se utilice la PEG en todo conflicto en
el que haya relaciones de poder derivadas de la diferencia sexo-genérica, lo
que implica que las autoridades, especificamente los/as facilitadores/as,
puedan identificar de manera prioritaria estas condiciones en los casos que
son de su conocimiento.

En elinforme Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en
las Américas, la cIDH expuso su preocupacion ante la promocion de la con-
ciliacion como una forma de resolver delitos de violencia contra las mujeres,

sobre todo, la ocurrida dentro de la familia. La Comisién (2007) sostuvo:
Es de reconocimiento internacional que la conciliacién en casos de violencia intra-
familiar no es recomendable como método para resolver estos delitos. Un gran
nUmero de expertas y organismos internacionales han identificado los peligros del
uso de la conciliacion como método para resolver casos de violencia, sobre todo
la violencia doméstica. Han manifestado que al hacer este delito conciliable, el
delito se vuelve sujeto de negociacion y transaccion entre la victima y el victima-
rio. La conciliacion asume que las partes involucradas se encuentran en igualdad
de condiciones de negociacién, lo cual generalmente no es el caso en el ambito
de la violencia intrafamiliar. En varios paises ha quedado claro que los acuerdos

realizados en el marco de mediaciéon aumentan el riesgo fisico y emocional de las



Oportunidades y ausencias en el Sistema Penal Acusatorio ‘ 105

mujeres por la desigualdad en las relaciones de poder entre la victima y el agresor.
Los acuerdos generalmente no son cumplidos por el agresor y éstos no abordan

las causas y consecuencias de la violencia en si.

El cebaw (2017:57), por su parte, menciona que los beneficios de los meca-
nismos alternativos de solucion de controversias podrian verse demeritados
cuando estos mismos propicien la violacion de derechos y la impunidad de los
perpetradores, debido a que a menudo operan con valores patriarcales. Asi
pues, recomienda (p. 58) a los Estados informar a las mujeres su derecho de
usar estos mecanismos, garantizar que no se restrinja el acceso de las muje-
res a la justicia y que, en casos de violencia, incluida la violencia doméstica,
bajo ninguna circunstancia sean permitidos los mecanismos alternativos de
solucion de controversias.

A partir de lo planteado anteriormente, se proponen requisitos minimos para
la procedencia de mecanismos alternativos de controversias desde una PEG:
1. Los mecanismos alternativos de controversias no deberan ser procedentes

en casos de violencia familiar. Reconocimiento de que la violencia de género

no solo ocurre en el ambito familiar.

2. Valoracién de circunstancias especificas del caso. Derecho a garantias
sexuadas.

3. Verificacion por parte del Ministerio Plblico y juez/a de que las partes
acordaron enigualdad de condiciones, sin intimidacion, amenaza o coaccion.

4. Que la victima u ofendido no presenten oposicion alguna.

5. Que la aceptacion de someterse a mecanismos alternativos de solucion
de controversias no represente un obstaculo para que las mujeres puedan

acceder a la justicia.
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6. Facilitadores/as ampliamente capacitados en PEG.

7. El personal gubernamental que participe en mecanismos alternativos de
justicia debe contar con una formacion interdisciplinaria.

8. Seguimiento eficaz de los acuerdos por parte de la autoridad.

9. Bases de datos efectivas que presenten los datos generales de los inter-

vinientes.

Conclusiones

El presente texto no pretende ser un estudio exhaustivo del cNPP; tampoco se
pretende clausurar el catalogo de garantias sexuadas que puedan ser ubicadas
en la norma procesal penal, ni de manera textual, ni por sus contextos de apli-
cacion. No obstante, el ejercicio aqui realizado sefiala categorias primordiales
que involucran una valoracién juridica de las diferencias en la norma analizada,
tales como: sexo, género, PEG, mujer, madre y violacion.

La debida diligencia, en materia de atencién a casos que involucren violen-
cia contra las mujeres, resulta una obligacion reforzada por los compromisos
convencionales de México. En ese sentido, su cumplimiento es inexcusable, es
decir, del tipo due diligence. Por otro lado, se encontro la inconveniente utili-
zacion de algunos términos, tales como decoro y su resguardo; y la ausencia
de las pruebas oficiosas bajo los parametros de la debida diligencia.

En cuanto al asunto de la orden de proteccion, se encontré equilibrio y dis-
crepancias entre el cNPP y la LGAMVLV. Ambas normas contienen disposiciones
que, usadas de manera coordinada, tienen el potencial de resguardar mejor a

las mujeres en situacion de violencia, como en los casos de ampliacién de la
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duracion de las medidas y la urgencia de su dictado y puesta en ejecucién. Un
tema pendiente es la adecuacion organica que deben realizar procuradurias y
fiscalias locales para la distribucion de competencias a nivel estatal.

El cNPP incorpora y se coordina con otras legislaciones expresamente en
materia de delitos sexuales. Por otra parte, normas como la LGv, desde un
enfoque especifico, buscan proteger a las victimas desde la investigacion y el
proceso, generar formulas de efectiva reparacion con esquemas mas amplios
que la legislacion procesal penal. En el caso de la legislacion sobre trata de
personas, el esquema de investigacion, procesamiento y sancion especializa-
do rebasa los planteamientos generales del cNpp. Por Ultimo, en los casos de
violencia sexual son imprescindibles las normas operativas marcadas por la
NoM-046, que en la practica se traducen en el respeto y proteccion de mujeres
victimas de violencia sexual.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias pueden ser medios
Gtiles para la proteccion de las victimas y para un efectivo acceso a la justicia,
siempre que se consideren las condiciones especificas en que se encuentran
los intervinientes, principalmente las relaciones sociales existentes. Para que
la forma de resolver ciertos conflictos sea benéfica para las mujeres victimas
se debe considerar que, para consentir los mecanismos alternativos, deben ser
libres de coaccién y violencia. Asi lo refuerza la prohibicion de la negociacion
en materia de violencia familiar. Queda en manos de las autoridades velar por
otro tipo de espacios, ya que la reincidencia en las conductas violentas sobre
las mujeres puede ocurrir en los espacios laborales y escolares.

Las oportunidades y ausencias del cNpPp advertidas desde la PEG deben ser

tenidas en cuenta ante el riesgo que representa desconocerlas, pues se desa-
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tienden no solo obligaciones legales, sino constitucionales y convencionales.
Para hacer posible su cumplimiento, todas las autoridades en el ambito de sus
competencias deben ser capacitadas y evaluadas periédicamente en materia

de derechos humanos, en general, y en PEG, en particular.
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LA PERSPECTIVA DE GENERO APLICADA
EN LA PROCURACION DE JUSTICIA FEDERAL
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Resumen:

La perspectiva de género en la procuracion de justicia es una obligacion del
Estado mexicano. En el ambito federal, las autoridades encargadas de esta
importante actividad deben estar conscientes tanto de lo mandatorio del tema,
como de la titanica labor que implica cambiar la forma en la que se atienden e
investigan los delitos relacionados con la violencia de género. Aqui analizaremos

los niveles y ambitos que deben contemplarse para lograr ese urgente cambio.

Abstract:

Gender perspective in criminal justice is an obligation of the Mexican State.
At the federal level, the authorities responsible for this important activity
should be aware of both the mandatory nature of the issue and the titanic
work involved in changing the way in which gender violence related crimes
are addressed and investigated. Here we analyze the levels and areas that

must be considered to achieve that urgent change.
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1. Introduccion

Entre 2009 y 2016 la Procuraduria General de la Republica recibié ocho
recomendaciones (Recomendaciones cNDH, s/f) de la Comision Nacional de
Derechos Humanos por violaciones a los derechos humanos de mujeres involu-
cradas en procesos de procuracion de justicia. Asi también, México ha recibido
tres sentencias (Corte IDH, Campo algodonero; Fernandez Ortega; Rosendo
Cantu) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las cuales ha sido
condenado por violaciones graves a los derechos humanos, particularmente,
en lo relacionado con los actos de la autoridad que se tradujeron en violencia
de género hacia las mujeres. En ambos casos, recomendaciones y sentencias,
esta claro que las autoridades encargadas de la procuracion de justicia estan
fallando enlaincorporacion de la perspectiva de género, asi como de la debida
diligencia con las que deben atender e investigar los delitos en los que esté

involucrada una mujer, adolescente o nina.
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Sibien es cierto que hemos observado avances en el disefio e implementa-
cion de politicas publicas, protocolos, capacitacion y eventos de divulgacion
sobre la imperante necesidad de combatir y erradicar la violencia de género
cometida en contra de mujeres; también hemos observado casos, experien-
cias y vivencias en las que debemos preguntarnos si en realidad la autoridad
federal ha comprendido el significado de la incorporacién de la perspectiva
de género en materia de justicia penal.

Hemos escuchado criticas y cuestionamientos al concepto perspecti-
va de género; se han creado mitos y confusiones que generan polémica,
la cual no es particularmente Util, pues, mas que analizar y profundizar
para encontrar areas de oportunidad en la mejora de este concepto y su
aplicacion, simplemente lo descalifican, en gran medida, por la ignorancia
de su significado.

En este trabajo comenzaremos, precisamente, por abordar el concepto
de perspectiva de género para identificarlo en el contexto de la procuracion de
justicia, asi como las principales confusiones que su mal entendimiento ha
generado. Después, identificaremos los niveles y ambitos de aplicacion de la
perspectiva de género en la procuracion de justicia. Para concluir, revisaremos,
por un lado, los protocolos con los que actualmente se maneja el proceder de
la autoridad federal en los casos de feminicidio y violencia sexual, a la luz del
modelo del Protocolo latinoamericano de investigacion de las muertes violentas
de mujeres por razones de género de oNU Mujeres y la Oficina para América
Central del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, y, por el otro, los estandares que deben seguir las autoridades en la

investigacion y atencion de delitos relacionados con la violencia de género, de
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acuerdo con las principales sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en la materia.

2. Perspectiva de género. Breve analisis del concepto

De acuerdo con la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia, la perspectiva de género (art. 5°, frac. IX) es una vision cientifica,
analitica y politica sobre las mujeres y los hombres que se propone eliminar
las causas de la opresion de género como la desigualdad, la injusticia y la
jerarquizacion de las personas basadas en el género. La norma continda se-
fialando que la perspectiva de género promueve la igualdad entre los géneros
através de la equidad, el adelanto y el bienestar de las mujeres, y contribuye a
construir una sociedad en donde las mujeres y los hombres tengan el mismo
valor, asi como la igualdad de derechos y oportunidades para acceder a los
recursos econéomicos y a la representacion politica y social en los ambitos de
toma de decisiones.

La perspectiva de género es una forma de observar y analizar los feno-
menos que rodean los géneros, hombre y mujer, con el objetivo de eliminar
estereotipos, discriminacion y desigualdad. Esto significa que puede ser apli-
cada en todos los aspectos de la vida cotidiana; sin embargo, es importante
mencionar que, si bien la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia enfoca la perspectiva de género hacia las cuestiones de
adelanto y bienestar de la mujer (dada la clara naturaleza de dicha ley), esta

puede ser utilizada para atender cuestiones en las cuales la orientacion sea
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hacia el hombre, pues muchos fendmenos de violencia y desigualdad parten
de la vision estereotipada de la masculinidad, por ejemplo, una evaluacion
con perspectiva de género sobre los derechos laborales de maternidad podria
ayudar a que se concedan permisos de paternidad adecuados.

La incorporacion de la perspectiva de género es una estrategia para eva-
luar las implicaciones, para hombres y mujeres, que tiene cualquier accién,
politica o programa planificado en todas las areas y a todos los niveles. Este
enfoque reconoce la necesidad de tener en cuenta las diferencias sociales
y econdmicas entre hombres y mujeres, para asegurar que las politicas y
programas propuestos tengan resultados justos y objetivos para mujeres
y hombres, nifios y nifas.

De acuerdo con el gobierno canadiense, cada politica y actividad tiene una
perspectiva o implicacion de género. Las decisiones en las politicas y progra-
mas econdmicos y sociales influyen y afectan a las mujeres y a los hombres
de manera diferente.

La experiencia muestra que las politicas y los programas son mas eficaces
cuando se consideran y se abordan los impactos sobre el género. Por ejemplo,
laincorporacion de una perspectiva de género en el sector de la consolidacion
de la paz ha sido fundamental para sensibilizar al personal acerca de las formas
en que los conflictos armados afectan a mujeres y ninas de manera diferente,
y para que la reconstruccion después de los conflictos y la consolidacion de la
paz sean mas eficaces y duraderas. A nivel internacional se ha reconocido que
esto mejora significativamente las operaciones de consolidacion de la paz.

Laincorporacion de la perspectiva de género contribuye a reparar la discri-

minacion sistematica por motivos de género. Un ejemplo que usa el gobierno
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canadiense es el comercio, al reconocer que, si bien la liberalizacion del co-
mercio puede proporcionar nuevas oportunidades de empleo para hombres y
mujeres, las oportunidades de acceso a los mercados pueden ser dificiles de
aprovechar para las mujeres. Esto se debe a que en muchas sociedades las
mujeres tienen derechos de propiedad limitados y no tienen acceso a figuras
como el crédito, las tecnologias modernas y la experiencia en marketing.
Una evaluacién temprana de las repercusiones en materia de género podria
servir de orientacion para la aplicacion de las normas comerciales vigentes, y
garantizar que las futuras normas comerciales sean sensibles a las cuestio-
nes de género, lo que dara lugar a un fortalecimiento del sistema comercial
internacional (Gobierno de Canada, s/f).

En Australia se ha utilizado la perspectiva de género para evaluar los sala-
rios que perciben hombres y mujeres que desempenan las mismas funciones,
encontrando que existe una diferencia significativa entre ambos, en perjuicio
de las mujeres, razén por la cual en febrero de 2012 se tomaron acciones para
eliminar esa brecha salarial (Fair Work Australia Decision, 2009). La Comisionada
de Discriminacion Sexual de la Comision Australiana de Derechos Humanos,
Elizabeth Broderick (2012), considera que las posturas de las politicas publicas
tienen la capacidad de perpetuar o eliminar la discriminacion y la desigualdad de
género, y sefala que, solo haciendo que el género sea una consideracion central
en el desarrollo e implementacion de politicas publicas, se puede promover la
igualdad de género y los derechos humanos de las mujeres en Australia.

En Hong Kong, China, el gobierno ha utilizado con éxito la perspectiva de
género en diversas areas y programas gubernamentales (Labour and Wel-

fare Bureau, s/f), como en el disefo de los sanitarios publicos, del uniforme
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y el equipo de las policias, asi como en el disefio de los espacios de atencion
médica de emergencia, entre otros.

También encontramos propuestas en paises como Suecia, en donde se
han realizado estudios para aplicar la perspectiva de género en el disefio de
las instalaciones educativas (Lang, 2010).

Podemos observar de la experiencia de estos paises que la perspectiva
de género puede ser utilizada en diversos ambitos, con resultados favorables
para la mejora de las condiciones de igualdad y equidad de género.

El sistema de justicia penal no es la excepcién. De hecho, la aplicacion de
la perspectiva de género en la procuracion y administracion de justicia es una
obligacion del Estado mexicano, adquirida mediante instrumentos interna-
cionales y sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi

como de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

3. La perspectiva de género en la procuracion de justicia: niveles y ambitos

de aplicacién

Como punto de partida tenemos que las autoridades federales estan obligadas
a incorporar la perspectiva de género en sus actividades de procuracién de
justicia. No hay justificacion para que las autoridades encargadas de la justicia
penal evadan la responsabilidad que tienen en materia de género. Para poder
cumplir con esta obligacion, es de suma utilidad identificar los niveles y ambitos
de aplicacion de la perspectiva de género en la procuracion de justicia, pues

esto permite que las autoridades puedan hacerlo de forma integral.



120 ‘ Serie Género y Procuracién de Justicia

En nuestra experiencia, observamos dos niveles de aplicacion de la
perspectiva de género: el nivel técnico, que tiene que ver con todas las
actividades propias de la procuracion de justicia, y el nivel cultural, que es
aquel que encontramos en la mentalidad de cada persona, una vez que ha
logrado interiorizar y tener conciencia sobre los factores de género que
ocasionan desigualdad y violencia. Por otra parte, especificamente en la
procuracion de justicia, encontramos, de manera general, diversos ambitos
de aplicacion que se relacionan con las principales actividades que dichas
autoridades realizan cotidianamente, por ejemplo, en la detencion de personas,
la atencidn a victimas directas e indirectas, la investigacion y persecucion
del delito y la construccion vy litigacion del caso.

Comprender los dos niveles nos permitira aplicar la perspectiva de género en
los diferentes ambitos y en todas las actividades de la procuracion de justicia.

Comencemos por revisar los niveles de aplicacion.

3.1 El nivel técnico y el nivel cultural

El nivel técnico de la aplicacion de la perspectiva de género en la procuracion
de justicia se refiere a que las y los agentes del Ministerio Publico, las policias,
las y los peritos, y demas integrantes de la procuracion de justicia como au-
xiliares, analistas, o cualquier otra persona directamente involucrada en esta
actividad, realicen su trabajo aplicando una vision que les permita, en primer
lugar, evitar en todo momento cometer actos de discriminacion o violencia de
género; en segundo, identificar las situaciones en las cuales estan frente a un

acto o contexto de discriminacion o violencia de género, para poder atenderlas
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e investigarlas diligentemente, y, en tercer lugar, utilizar adecuadamente la
informacion obtenida, bajo la perspectiva de género para ejecutar diligencias,
disefar lineas de investigacion, elaborar reportes, informes y dictamenes,
construir la teoria del caso, clasificar estratégicamente los medios de prue-
ba, interrogar y contrainterrogar en juicio a testigos, en fin, para todas las
actividades propias de la naturaleza de su encargo.

En el nivel técnico hemos observado avances cuantitativos, en el sentido
de que se han creado cursos, protocolos, comités, incluso areas especificas
para atender la violencia y desigualdad de género en las actividades de pro-
curacion de justicia.

Podemos entonces sefalar, como indicadores del nivel técnico, que se
proporcionen las herramientas que a ese nivel especifiquen las reglas opera-
tivas y juridicas con las que se debe incorporar la perspectiva de género. A
nivel federal, en este sentido, se cuenta con dos protocolos de investigacion
que incorporan la perspectiva de género en la investigacion del feminicidio y
de la violencia sexual.

El Protocolo de investigacion ministerial, policial y pericial con perspec-
tiva de género del delito de feminicidio de la FEVIMTRA es una herramienta
de trabajo que atiende el nivel técnico de la aplicacion de la perspectiva de
género, en los casos en los que existe la muerte violenta de una mujer. Asi
también, el Protocolo de investigacion policial y pericial con perspectiva de
género del delito de la violencia sexual de la FEVIMTRA cumple con el mencio-
nado nivel técnico, en los casos que involucran delitos sexuales. Ambos son
importantes herramientas de trabajo, las cuales cumplen con estandares

nacionales e internacionales en la materia; sin embargo, las situaciones de
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discriminacion y violencia de género contra las mujeres se han identificado
en diversos delitos, pues en realidad la perspectiva de género debe estar
presente desde el nivel técnico, en la investigacion de cualquier delito en
el que se encuentre involucrada, bajo cualquier supuesto juridico, una mu-
jer, nina o adolescente. Aqui surgen algunas reflexiones, por un lado, nos
preguntamos si la perspectiva de género, como herramienta de analisis,
deberia estar incorporada en forma transversal en todos los protocolos; a
nivel técnico, esto significaria simplemente una revisién de los documentos
correspondientes y una adicion de reglas técnicas, es decir, enunciados que
instruyan a las autoridades para “incorporar la perspectiva de género” en
sus actividades de investigacion, y sefialen como hacerlo. En este punto, la
reflexion nos lleva a preguntarnos si transversalizar la perspectiva de géne-
ro en el nivel técnico es suficiente o si acaso es necesario, pues, en teoria,
una vez que se conoce como método de analisis se puede usar en cualquier
caso pertinente (independientemente del delito o supuesto delictivo que
se investiga). Por el otro lado, surge la pregunta: ;basta con que la norma
o regla lo establezca a nivel técnico para que suceda en la practica? En este
punto quiza podria pensarse que lo que falta para la total y efectiva incor-
poracion es contar con capacitacion al respecto. Totalmente de acuerdo en
que la capacitacion sobre la aplicacion técnica de la perspectiva de género
es fundamental, no obstante, esto también se ha realizado a nivel federal;
se han impartido cursos introductorios y especializados en materia de vio-
lencia de género y procuracion de justicia. Cabe la pregunta en el mismo
sentido: al concluir dichos cursos, ;las y los servidores publicos incorporan

la perspectiva de género en sus actividades?
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Si el nivel técnico se ha cumplido, o por lo menos ha tenido avances, ;qué
necesita hacer la autoridad federal para poder incorporar la perspectiva de
género en sus actividades de procuracion de justicia? Lo que sucede es que
ambos niveles son interdependientes. Por la naturaleza analitica de la pers-
pectiva de género, cuyo analisis parte del conocimiento de las caracteristicas
o contextos en los cuales podemos identificar la discriminacién o violencia por
razones de género, su aplicacion en el nivel técnico depende, forzosamente,
del nivel cultural. El nivel cultural de la aplicacion de la perspectiva de género
en la procuracion de justicia tiene dos categorias: la personal y la colectiva.
La personal tiene que ver con la percepcion individual de la violencia y discri-
minacion por razones de género; es la forma en la que las y los operadores
del sistema de procuracion de justicia viven y se expresan sobre el género;
tiene una enorme relacion con las experiencias personales, la educacién y el
ambiente en el que se han desarrollado desde la infancia. El nivel cultural de-
pende de que cada persona que trabaja en procuracion de justicia reflexione
sobre los fendmenos de violencia y discriminacién por género, y de que verda-
deramente lo interiorice, identificando patrones y conductas que normalizan
y generan estos fenébmenos.

Debemos estar conscientes de que quienes trabajan como agentes del
Ministerio PUblico, policias, personal pericial, y demas personal operativo,
son personas con complejas redes sociales y emocionales, con problemas
cotidianos que forman parte de la cultura en la que encontramos la violencia
de género. Puede ser que, incluso, sean victimas o perpetradores/as de la

misma, todos los dias en sus diferentes entornos.
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Enla categoria personal, la aplicacion cultural de la perspectiva de género
en las labores de procuracion de justicia tiene que ver mas con la vida de las
personas que operan el sistema que con las actividades propias de la labor
que desempenfan.

Para poder permear en las personas en lo individual, no sirven protocolos
operativos y técnicos, en realidad, tampoco las normas que rigen su actuar,
pues hemos visto en la practica que “aplicar el protocolo de feminicidio” re-
sulta una labor mecanica que simplemente sigue pasos, pero sin un criterio
que demuestre la aplicacion analitica de la perspectiva de género al caso en
concreto.

El nivel cultural representa, entonces, el reto mas grande para la procuracion
dejusticia, pues no se trata de formar a mejores operadores/as y operadoras del
sistema, sino a mejores personas, que reconozcan, identifiquen, rechaceny
combatan los actos de discriminacion y de violencia de género.

En este nivel también dependemos de herramientas de trabajo y capa-
citacion especializada, pero ya no a nivel técnico u operativo, sino a nivel
individual, como personas. En particular, la capacitacion debe estar dirigida a
construir puentes de comunicacion que permitan expresar, en un entorno de
confianza, las dudas, confusiones, actitudes, pensamientos y opiniones que
se tengan respecto del género, los roles de género, la expresion e identidad
de género, asi como la violencia y discriminacion por razones de género. Es
también oportuno abarcar los temas de diversidad y orientacion sexual, los
cuales estan intimamente relacionados con los anteriores. En un espacio
seguro, la idea es poder hablar franca y honestamente sobre cémo hemos

vivido el tema del género en nuestros entornos, y qué opinamos actualmente,
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para entonces deconstruir mitos e imposiciones que sistematicamente
generan discriminacion y violencia. El objetivo es fomentar la tolerancia,
el respeto, la diversidad y la libre autodeterminacion de cada persona en
temas de género y sexo.

En la categoria colectiva encontramos el ambiente de trabajo institucional.
Aqui, la autoridad federal debe garantizar que la cultura laboral, es decir, que
en la forma en la que la institucion trata a su personal y la forma en la que
regula el trato entre el personal, sea desde la perspectiva de género.

En este punto, la normatividad si es relevante, pues crea el punto de
partida para la existencia de un ambiente seguro en términos de discrimi-
nacion y violencia de género. También es importante la capacitacion grupal
que fomente una sana convivencia entre el personal en todos los niveles. La
aplicacion de la perpectiva de género en el nivel cultural depende de que la
misma institucion tenga una cultura laboral que la garantice y respete.

Retomando la interdependencia de los niveles, podemos agregar que
el nivel cultural también depende de la existencia de reglas técnicas (nivel
técnico) que conduzca el analisis de la perpectiva de género hacia la activi-
dad en especifico. Podemos tener plenamente interiorizados los elementos
para reconocer la violencia de género, pero no necesariamente sabremos
cémo aplicar dichos conocimientos en nuestro trabajo especializado. El
nivel técnico y el nivel cultural se necesitan mutuamente, pues ambos son
indispensables para comprender y aplicar correctamente la perspectiva de

género en las actividades de procuracion de justicia.
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3.2 Los ambitos de aplicacion

Sobre los ambitos de aplicacion, mencionaremos, en forma muy general, que
se trata de las actividades propias de las y los operadores/as de la procuracién
de justicia federal. Normalmente identificamos como las principales actividades
la detencion e imputacion de personas, la atencion a victimas, la investiga-
cion del delito y la construccion y litigacion del caso. En todas las anteriores
es completa y totalmente posible incorporar la perspectiva de género. En el
caso de la detencion de personas pareciera muy claro que se debe evitar al
maximo cualquier acto de discriminacién o violencia, por ejemplo, sexual, por
razones de género. Esto, incluso, debe ser hacia hombre y mujeres por igual, ya
gue es un tema de derechos humanos, pero en el caso de atencion a victimas
directas e indirectas, las autoridades mexicanas han fallado una y otra vez,
como veremos mas adelante en las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos contra México, debido a los estereotipos que se tienen
contra las mujeres en casos de desaparicion, violencia sexual, incluso, femi-
nicidio. Esto ha significado una serie de violaciones procesales y de derechos
humanos graves, que ha puesto de manifiesto un profundo desconocimiento
de la perspectiva de género.

Un tema alin mas complejo de comprender, en cuanto a la posibilidad de
incorporar la perspectiva de género, es el de la construccion vy litigacion del
caso, pues se piensa erroneamente que es una actividad neutral, en la que
simplemente se ordenan y clasifican los medios de prueba y se construyen
argumentos basados en la normatividad correspondiente. Asi como en el

disefo de la investigacion del delito se puede discriminar y cometer violencia
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de género por estereotipos en contra de las mujeres, en el disefio de la estra-
tegia del caso también. En todos los ambitos tiene que ver con una actuacion
de las autoridades federales que no violente a las mujeres por su condicion de
género. Esto se traduce en la forma en la que preguntan, detienen, cuestionan
y razonan sobre la participacion de la mujer en el caso en concreto. Tiene que
ver con su lenguaje verbal y corporal, las decisiones que toman, la atencién que
brindan, las preguntas que formulan, la evidencia que recaban, el tiempo que
dedican a las actividades, y con el pensamiento del que parten al observar a
una mujer relacionada con un hecho delictivo, ya sea como persona detenida,
como victima directa o indirecta. Todo esto tiene una clara relacion con el nivel
técnico, pero el pensamiento como punto de partida es el nivel cultural, pues
es ahi donde operan los prejuicios y estereotipos que perpetuian la violencia
de género. No solo lo observamos en el personal que se desempeia en los
ambitos relacionados al nivel técnico, o en el nivel cultural individual, pues
todos estan relacionados entre si. En el nivel cultural colectivo que, como
hemos explicado anteriormente, tiene que ver con el ambiente de trabajo
institucional, también entran todas las personas que laboran presencial o
remotamente en cualquier oficina o instalacién de procuracién de justicia
federal. Es decir, dentro de los ambitos de aplicacion no podemos olvidar el
primero: el interior de la institucion. Sin que estén contempladas todas las
personas que ahi trabajan, no podremos hacerlo hacia los ambitos que tienen

una interaccioén externa con la sociedad.
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4. Protocolos en materia de violencia de género en el ambito federal

Como mencionamos anteriormente, se han realizado avances en la aplicacion
de la perspectiva de género en el nivel técnico con la creacion e implemen-
tacion de protocolos de investigacion ministerial, policial y pericial que regulan
estas actividades a nivel federal en los delitos de feminicidio y de violencia sexual.

Los protocolos de FEVIMTRA (Protocolo feminicidio; violencia sexual, s/f)
son herramientas técnicas de trabajo que aportan los pasos indispensables
y los estandares basicos con los cuales se deben investigar estos delitos. En
este apartado los analizamos a la luz del Modelo de protocolo latinoamericano
de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de género
(feminicidio/femicidio) de oNu Mujeres.? El objetivo es identificar si los pro-
tocolos con los que contamos actualmente a nivel federal cumplen con las
recomendaciones y estandares establecidos en el protocolo modelo de la onu,
Yy, en este caso, hacer sugerencias sobre areas de oportunidad en los mismos.

Se muestra a continuacion el ejercicio comparativo? por temas: definiciones
y conceptos basicos, clasificacion y caracteristicas de las victimas, elementos
de la investigacion, estandares de la investigacion y principios para trabajar

con victimas indirectas y familiares.

2 Recuperado el 27 de mayo de 2017 de: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Wo-
men/WRGS/ProtocoloLatinoamericanoDelnvestigacion.pdf.

3 Tablas comparativas realizadas con el apoyo de Ana Karen Martinez Naquid.
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Tabla. 1.1 Comparacion entre los protocolos de feminicidio de FEVIMTRA y ONU

en relacion con las definiciones y conceptos empleados en ambos documentos

DEFINICIONES Y CONCEPTOS BASICOS

Protocolo FEVIMTRA

Protocolo oNnu

La muerte violenta de mujeres por razones
de género, ya sea que tenga lugar dentro de
Sy . la familia, unidad doméstica o en cualquier
Feminicidio La privacion de la V'da,de UN3 | otra relacién interpersonal, en la comunidad,
mujer por razones de género. .
por parte de cualquier persona, o que sea
perpetrada o tolerada por el Estado y sus
agentes, por accion u omision.
Se enuncian dos tipos de feminicidios y las
Tipos de No enuncian una clasificacién de | circunstancias bajo las cuales se pueden cla-
feminicidio | los tipos de feminicidio. sificar en uno u otro: los feminicidios activos o
directos y los feminicidios pasivos o indirectos.
Modalidades de las muertes violentas por
razones de género:
No especifica modalidades | intimo, no intimo, infantil, familiar, por
Modalidades | delictivas, hace mencién de al- | conexibn, sexual sistémico (organizado
delictivas del | gunos contextos de tipo social | y desorganizado), por prostitucién o por
feminicidio | o afectivo como una relacién | ocupaciones estigmatizadas, por trata de
interpersonal. personas, por trafico de personas, transfobico,
lesbofébico, racista, por mutilacién genital
femenina.
Conjunto de ideas, creencias y | Patrones culturalmente aceptados sobre lo
atribuciones sociales, construi- | que significa ser hombre o mujer, arraigados
das en cada culturay momento | y perpetuados en la sociedad. Identidades,
histérico, tomando como base la | funciones, atributos construidos socialmente
diferencia sexual; a partir de ello | de la mujer y el hombre, su significado cultural
se construyen los conceptos de | y social que la sociedad atribuye a esas dife-
“masculinidad” y “feminidad”, los | rencias biolégicas, lo que da lugar a relaciones
Género cuales determinan el comporta- | jerarquicas entre hombres y mujeres y a la
miento, las funciones, oportuni- | distribucion de facultades y derechos en favor
dades, valoraciony las relaciones | del hombre y en detrimento de la mujer. El
entre mujeres y hombres. lugar que la mujer y el hombre ocupan en
Construcciones socioculturales | la sociedad depende de factores politicos,
que pueden modificarse, dado | econdémicos, culturales, sociales, religiosos,
gue han sido aprendidas. ideoldgicos y ambientales que la cultura, la
sociedad y la comunidad pueden cambiar.
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Sexo

Diferencias y caracteristicas bio-
l6gicas, anatémicas, fisiologicas
y cromosomicas de los seres
humanos que los definen como
hombres o mujeres.

Las diferencias bioldgicas entre el hombre
y la mujer.

Perspectiva
de Género

Metodologia y mecanismos que
permiten identificar, cuestionar
y valorar la discriminacion, la
desigualdad y la exclusion de las
mujeres que pretende justificar
con base en las diferencias biol6-
gicas entre mujeres y hombres,
asi como las acciones que deben
emprenderse para actuar sobre
los factores de género que per-
mitan avanzar en la construccion
de la equidad de género.

No hay definicion en el protocolo.

De acuerdo con las resoluciones del Consejo
Econémico y Social de 1997 es:

El proceso de evaluacion de las consecuencias
para las mujeres y los hombres de cualquier
actividad planificada, en todos los secto-
res y a todos los niveles. Es una estrategia
destinada a hacer que las preocupaciones y
experiencias de las mujeres, asi como de los
hombres, sean un elemento integrante de
la elaboracion, la aplicacién, la supervision
y la evaluacion de las politicas y los programas
en todas las esferas politicas, econémicas
y sociales, a fin de que las mujeres y los
hombres se beneficien por igual y se impida
que se perpetue la desigualdad. El objetivo
final es lograr la igualdad [sustantival entre
los géneros.

Investigacion
realizada
con debida
diligencia

Obligacién de las y los operado-
res del sistema de justicia para
realizar todas las actuaciones
necesarias dentro de un tiempo
razonable para lograr identificar
alos responsables, practicar ex-
haustivamente todas las diligen-
cias correspondientes al caso,
conocer la verdad de los hechos
y procurar la reparacién integral
del dafo causado.

Obligacion general de un Estado de garantia
frente a hechos que violan los derechos a la
vida, integridad vy libertad personal de las
personas, en particular cuando resultan de
actos imputables a particulares.

Interseccio-
nalidad

Concepto que permite contex-
tualizar la vida y el entorno de
la victima, ante la multitud de
variables presentes en la vida
de las mujeres, donde la inves-
tigacion tendra que ser distinta
para cada caso.

Diferentes formas en las que las discrimina-
ciones (raciales, de género, de sexualidad,
de origen rural, etc.) interactéan con otros
multiples y complejos factores de exclusion,
sin subordinar o matizar uno en favor del
otro, sino tomandolos como herramientas
que permiten hacer visibles los impactos
diferenciados de las violencias contra las
mujeres. Esta interseccionalidad de factores
que conviven en una misma mujer se deben
comprender como parte de una estructura
global de dominacion.
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Fig. 1.1 Cuadro comparativo sobre los conceptos y definiciones basicos enunciados en los proto-
colos en materia de feminicidio elaborados por la Organizacion de la Naciones Unidas (oNu) y la
Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Mujeres y Trata de Personas (FEVIMTRA).

Observaciones

« Elprotocolo de FEviIMTRA define el feminicidio como un homicidio cometido
por razones de género, mientras que el protocolo de la oNU es mas espe-
cifica en cuanto a los lugares, sujetos y formas que cometen este delito.

« Elprotocolo de la onu identifica dos tipos de feminicidios dependiendo de
las circunstancias bajo las cuales ocurrieron: activos y pasivos. El protocolo
de FEVIMTRA no enuncia ninguna clasificacion u otros tipos de feminicidio.

« Respecto a las modalidades delictivas del feminicidio, el protocolo de Fe-
VIMTRA menciona algunos contextos bajo los cuales es comin que ocurran
este tipo de delitos, mientras que el protocolo de la ONU enuncia diversas
modalidades bajo las que se producen los homicidios de mujeres, de acuerdo
con las caracteristicas del hecho y de las victimas.

« Ambos documentos coinciden en los elementos que definen e integran
el concepto de género: atribuciones, patrones, ideas, relacionados con la
construccion social del concepto de masculinidad y feminidad.

- Ambos protocolos son coincidentes respecto al concepto de sexo: diferencias
y caracteristicas bioldgicas entre hombres y mujeres. Sin embargo, en el
protocolo de FEVIMTRA se cuenta con un glosario de términos empleados en
el documento, mientras que el protocolo de la ONuU carece de este apartado.

+ El protocolo de la oNu considera la perspectiva de género como una

evaluacion de las consecuencias y experiencias de hombres y mujeres.
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El protocolo de FEVIMTRA lo toma como una metodologia para cuestionar la
discriminacion y desigualdad entre hombres y mujeres. Ambos protocolos
coinciden en que mediante el uso de la perspectiva de género se pueden
emprender acciones que combatan la desigualdad entre los géneros.

+ Enambos protocolos se hace referencia a la obligacion estatal de investigar
y sancionar las conductas imputables que dafen la integridad de un indivi-
duo, mediante la realizacion de diligencias e investigaciones que permitan
el acceso a la justicia.

- El protocolo de FEVIMTRA considera que la interseccionalidad implica las
variables, el entorno y el contexto de vida de las victimas. El protocolo de
la oNu define el concepto como formas de discriminacion y su interaccién
con factores de exclusion que forman parte de una estructura global de

dominacion.
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Tabla. 1.2 Comparacion entre los protocolos de feminicidio de FEVIMTRA y ONU

en relacion con la clasificacion de las victimas

Clasificacion y caracteristicas de las victimas

Protocolo FEVIMTRA Protocolo oNnu

Mujeres embarazadas, con algu-
Clasificacién | na enfermedad fisica o mental,
por caracte- | discapacidad fisica, sensorial,
risticas fisicas | psicolégica o psiquiatrica, enfer-
medades de transmision sexual.

Mujeres con discapacidad (no especifica mas
condiciones de esta clasificacion).

Clasificacion | Ademas de la homosexuali- | Considera a las personas homosexuales,
por elemen- | dad no considera ninguna otra | transexuales o transgénero, personas con
tos asociados | caracteristica asociada a una | orientacion sexual, identidad de género o
al género clasificacion de este tipo. expresion de género diversas.

Mujeres desempleadas, migran-
tes, que se dedican a la prosti-
tucién, que viven en condiciones
de pobreza, exclusién social, que
estén o hayan estado en pri-
sion, que tengan alguna adiccion,
analfabetismo, pertenecientes
a una etnia o pueblo indigena.

Clasificacién
por contextos
sociales

Mujeres indigenas, migrantes, que habitan
en zonas de conflictos armados, desapari-
ciones forzadas.

Fig. 1.2 Cuadro comparativo sobre la clasificacion y caracteristicas de las victimas enuncia-
das en los protocolos en materia de feminicidio elaborados por la Organizacién de la Naciones
Unidas (oNu) v la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Mujeres y Trata de
Personas (FEVIMTRA).

Observaciones

« Ambos protocolos coinciden en el criterio de clasificacion de las victimas
por edades, como nifas, adolescentes y adultas mayores.
- El protocolo de la oNu solo incluye a las mujeres con discapacidad en la

clasificacion de victimas por sus caracteristicas fisicas. El protocolo de
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FEVIMTRA incluye al mismo grupo, y, ademas, a las personas con enferme-
dades mentales, psiquiatricas, psicolégicas y de transmision sexual.

+ Respecto a los elementos asociados al género, el protocolo de la oNU es
incluyente en la diversidad sexual, mientras que el protocolo de FEVIMTRA

solo menciona a los homosexuales.

En la clasificacion de las victimas por el contexto social en el que se desenvuel-
ven, el protocolo de FEVIMTRA integra a las mujeres desempleadas, migrantes,
prostitutas, en condiciones de pobreza, exclusion social, adiccion, analfabe-
tismo e indigenas. Por su parte, el protocolo de la oNuU incluye Gnicamente
a las personas que habitan en zonas con conflictos armados, y victimas de

desaparicion forzada.

Tabla. 1.3 Comparacién entre los protocolos de feminicidio de FEVIMTRA y ONU

en relacién con los elementos integrantes de la investigacion.

Elementos de la investigacion

Protocolo FEVIMTRA Protocolo oNu

Muestra signos de la agresion y violencia
simbdlica; puede ocurrir en el domicilio de
la victima o en el domicilio del agresor si no
habia convivencia entre ellos, en caso con-
trario ocurre en lugares publicos o relacio-
nados con los habitos de vida de la victima.

Indicios en | Tomar en cuenta si el cuerpo
ellugar de | de la victima fue expuesto o
intervencion | exhibido en un lugar publico.
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Indicios en el
cadaver de
las victimas

Cuerpo desnudo o semides-
nudo, exposicion de regiones
genitales, lesiones en esas
regiones, lesiones o mutilacio-
nes infamantes o degradantes
ante o post mortem en el cuer-
po, posicion del cadaver.
Identificar lesiones simbdlicas,
auto infligidas o realizadas por
uso desmedido de la fuerza
para vencer la resistencia de la
victima.

Utilizacion de violencia excesiva e innece-
saria para conseguir el objetivo (overkill),
lesiones intensas, en zonas vitales; utili-
zacién de mas de un procedimiento para
matar, presencia de lesiones anteriores,
posicién del cadaver, ubicacién, presencia
de ropas.

Indicios y
antecedentes
de violencia
de género

Indicios de maltrato o violencia
de cualquier tipo, sea psicologi-
ca, fisica, sexual, violencia con
finalidades de control, domina-
cién, castigo, tortura previa al
deceso.

Indicios de violencia previa de tipo fisica,
sexual, psicoldgica, econdémica, patrimo-
nial, simbdlica.

Antecedentes de denuncias de agresion,
problemas por la custodia de menores de
edad, separacién o divorcio del agresor.

Indicios rela-
cionados con
el victimario

Utilizar el enfoque de género
para entender la conducta del
victimario, motivaciones y sig-
nificado que le da a la agresion
y asesinato de una mujer.

Existen componentes basados en el odio
hacia la mujer y la conducta que se deriva
de este. A pesar de la carga emocional que
existe durante muchos de los feminicidios,
el victimario muestra control en la forma
en que lleva a cabo el crimen y en los he-
chos posteriores al mismo. Naturaleza y
grado de vinculacién entre la victima y el
victimario.

Considerar factores generales del contex-
to social y cultural que cada agresor hace
suyos para justificar la violencia y para
expresarla atendiendo sus ideas y a las cir-
cunstancias que lo rodean. Antecedentes
de relaciones y conductas en las relaciones
de pareja y familiares.

Andlisis del
contexto
social de la
victima

Cualquier tipo de violencia,
presente en el ambito familiar,
laboral o escolar. Discrimina-
cidén, acoso, amenazas previas
a la muerte. Privacion de la li-
bertad, incomunicacion, etc.

Realizar estudios sobre el entorno social y
mapas de relaciones de la victima, toman-
do en cuenta los objetivos, valores, ideales,
dinamica, estructura de un grupo social y
la posicién de las mujeres dentro de este
grupo asi como de la posicién de la victima
y el victimario en esa estructura social.

Fig. 1.3 Cuadro comparativo sobre los elementos integrantes de la investigacién enunciados en
los protocolos en materia de feminicidio elaborados por la Organizacién de la Naciones Unidas
(oNU) y la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Mujeres y Trata de Personas

(FEVIMTRA).

135



136 ‘ Serie Género y Procuracion de Justicia

Observaciones

« Ambos coinciden en que las lineas de investigacion son hipotesis logicas
de investigacion dependiendo de la modalidad del hecho. Deben verificarse
o refutarse.

+ Enlo que respecta alos indicios encontrados en el lugar de intervencion, el
protocolo de FEVIMTRA se limita a la observacion del cuerpo de la victima,
si fue exhibido o no. El protocolo de la oNu es mas incluyente en el analisis
y en los factores que deben observarse en el lugar para comprender el
contexto del hecho.

« Ambos protocolos son coincidentes respecto de los indicios que se deben
observar y valorar en el cadaver de las victimas, como las lesiones, posicion
del cadaver, ropas, mutilaciones y lesiones genitales.

+ Los dos documentos toman en cuenta varios tipos de violencia como la
fisica, psicologica, econdmica, patrimonial, tortura y cualquier forma de
violencia con fines de dominacion.

+ El protocolo de FEvIMTRA indica que mediante el enfoque de género se
pueden entender las motivaciones del victimario. El protocolo de la oNu
desarrolla los componentes del odio hacia la victima, la carga emocional
del suceso, vinculacién emocional entre victima y victimario, como se jus-
tifica y expresa la agresion, considerando, ademas, los factores sociales y
culturales.

+ Los dos protocolos estudian el entorno social y cultural, la violencia, posi-
cion de las mujeres y victimas dentro de un grupo social y la posicion de

ambos sujetos activos y pasivos.
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Tabla. 1.4 Comparacion entre los protocolos de feminicidio de FEVIMTRA y ONU

en relacién con los estandares de investigacion

Estandares de investigacion

Protocolo FEVIMTRA

Protocolo oNnu

Obligaciones
del agente
del Ministerio
Pdblico o
Fiscalia

Iniciar la investigacién del hecho
sin dilacion, de forma seria, im-
parcial, efectiva.

Recabar informacion en tres
areas fundamentales: historia
de vida y entorno social de la
victima, perfiles de personalidad
de la victima y victimario, y la
conducta criminal e identidad
de la persona que cometa la
agresion.

No delegar atribuciones a las
amistades o familiares de la
victima.

Acreditar las razones de género.
Respetar la dignidad de las victi-
mas, sobrevivientes y familiares.

Incorporar tanto la demostracion de la muer-
te violenta de la mujer en términos forenses,
como los elementos del contexto y las formas
de violencia que permiten concluir que la
motivacion de la muerte esta fundada en
razones o motivos de género. Realizar una
valoracién probatoria imparcial desprejuicia-
day no androcéntrica para hacer efectiva la
aplicacion de la perspectiva de género. Garan-
tizar el acceso a la justicia para las victimas
garantizando sus derechos, proteccion, asis-
tiéndolos, velando por la reparacion del dafio
y el restablecimiento del derecho. Informar,
asistir, proteger los derechos de las victimas
indirectas, permitiendo que participen en el
proceso. Realizar su ejercicio argumentativo
en el momento de imputar o acusar — tanto
en el fondo como en la forma —incorporando
los intereses de las victimas en el proceso
penal por femicidio.

Obligaciones
del personal
policial

Recibir y atender las denuncias.
Teniendo conocimiento del
hecho, trasladarse al lugar de
intervencion y realizar bitacora
con los datos.

Realizar la inspeccion de lugares
y personas, recopilar la infor-
macion.

Entrevistar a testigos, personas
ofendidas, etc.

Realizar el informe policial, ini-
ciar la cadena de custodia.

Obtener informacion del lugar, de la victima,
del contexto, realizar entrevistas e interroga-
torios. Realizar informes policiales detallados
y objetivos. Intercambiar la informacién con
los demas miembros que integran la inves-
tigacion. Respetar y proteger la dignidad
humana, mantener y defender los derechos
humanos de las personas y proteger el uso de
la informacion que pueda referirse a la vida
privada de las personas. Brindar herramientas
practicas para garantizar los derechos de las
victimas, los/las sobrevivientes y sus fami-
liares. Hacer sus diligencias e investigaciones
con perspectiva de género.
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Obligaciones
del personal
pericial

Imponerse de la carpeta de
investigacion. Si es necesario,
reunirse con el agente del Mi-
nisterio Plblico para dialogar
sobre la diligencia pericial que
practicara. Mantener una acti-
tud cientifica y con perspectiva
de género, orientada a recabar
la informacién necesaria para
fortalecer la investigacion del
delito de homicidio de mujeres
por razones de género, tomando
en cuenta los aspectos antro-
polégicos, sociales y culturales
sobre la violencia de género. Ela-
borar expedientes, examenes,
dictdmenes.

Hacer sus diligencias e investigaciones con
perspectiva de género.

Brindar herramientas practicas para garan-
tizar los derechos de las victimas, los/las
sobrevivientes y sus familiares.

Obligaciones
generales
para todo

el personal

(ministerial,
pericial y

policial)

Evitar juicios de valor respecto a
las conductas y comportamien-
to de la victima.

No justificar las agresiones y vio-
lencia ejercidas sobre la victima.
Tener una actitud profesional,
encausando la investigacion ha-
cia la acreditacion de los motivos
relacionados con el género.
Realizar la investigacion con
perspectiva de género.

Mantener una coordinacion intrainstitucional
e interinstitucional, realizando un programa
de trabajo en el que colaboren estos tres
actores del sistema de procuracion de justicia.

Actuacion
en casos con
victimas no
identificadas

Tomar muestras bioldgicas para
obtener su perfil genético e in-
corporarlo a la base de datos
de lainstitucién para identificar
el cadaver.

No autorizar inhumacién o
incineracion hasta no agotar
peritajes que permitan su iden-
tificacion.

El protocolo recomienda llevar a cabo todas
las diligencias necesarias para realizar la
identificacion de un cadaver.

Tratamiento
de muestras
biolbgicas

Garantizar el mantenimiento
de la cadena de custodia y su
correcto tratamiento, analisis
y comparaciéon con bases de
datos.

No hay un apartado especifico para el manejo
de este tipo de indicios pero si hace referencia
a la importancia de la cadena de custodia
que garantice la integridad de los indicios
y la importancia de la comunicacion entre
las personas encargadas de la investigacion
para transmitir informacion relevante que se
haya encontrado.
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Enfoque de
género

Abordar la investigacién toman-
do en cuenta el contexto socio-
cultural que rodea a la victima.
Diferenciar privacion de la vida
por razones de género de una
muerte violenta no relacionada
con estos factores.

Considera fundamental capacitar al personal
ministerial, pericial y policial para investigar
con un enfoque de género y de derechos de
las mujeres a lo largo de todo el proceso de
atencion, investigacién y juzgamiento de
casos de violencia, disefiando metodologias
de sensibilizacién y transformacion de los
estereotipos y los prejuicios discriminatorios
basados en el género, teniendo en cuenta
una perspectiva interseccional y de multiples
discriminaciones.

Diligencias
que se deben
realizar

Enunciativas, no limitativas:

Criminalistica y procesamien-
to del lugar de intervencion
(preservacion, inspeccién);
Fotografia forense (fijacion del
lugar de intervencién y de las
caracteristicas de los indicios y
de la victima); Medicina forense
y necropsia, estudio de posibles
ropas o vestimentas, objetos o
pertenencias, toma de muestras
biolégicas, examen de las lesio-
nes y mecanismos de produc-
cion de estas; Genética forense
para la victima y el imputado,
relacion de parentesco; Antro-
pologia forense para identifica-
cion y exhumacion de restos;
Antropologia social, ubicando
contexto social de la victima e
imputado; Psicologia forense,
psicodinamia retrospectiva,
historia personal, sentimental
y familiar, uso y abuso de sus-
tancias, perfil de personalidad.
Ademas realizar entrevistas y
tomar declaraciones a testigos
u otros involucrados en el caso.

Enunciativas, no limitativas:

Peritajes en Criminalistica de campo (estudio
y procesamiento del lugar de los hechos o
del hallazgo); Antropologia social (cono-
cer el contexto social, cultural, econémico
de la victima); Medicina forense (andlisis e
identificacion de las lesiones); peritajes en
otras ciencias sociales; Psicologia y ciencias
de comportamiento (para conocer sobre la
personalidad y cuestiones conductuales y del
comportamiento de las victimas, victimarios
y otros involucrados en un caso de feminici-
dio); Genética forense (estudio de muestras
de la victima y de otros indicios localizados
en el lugar de intervencion). Ademas realizar
entrevistas y tomar declaraciones a testigos
y otras personas involucradas en el caso.

Cadena de
custodia

Garantizar pronta recuperacion
del cadaver y objetos personales
de la victima para devolverlos
(de ser posible a sus familiares).

Los indicios recabados durante la investi-
gacion deben ser sometidos a una debida y
rigurosa de cadena de custodia que garantice
su correcto manejo y eviten su alteracién o
afectacién durante el proceso legal.
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Garantizar preservacion y res-
peto al cadaver o restos huma-
nos evitando conductas que lo
oculten, destruyan, profanen, | Realizar un andlisis y estudio del cadaver
mutilen, etc. en forma pronta para evitar la pérdida de
Permitir que familiares estén | informacion e indicios.

presentes durante la exhuma-
cion (en caso de ser necesario
que se realice).

Manejo del
cadaver

Fig. 1.4 Cuadro comparativo sobre los conceptos y estandares de investigacion enunciados en
los protocolos en materia de feminicidio elaborados por la Organizacién de la Naciones Unidas
(oNU) y la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Mujeres y Trata de Personas
(FEVIMTRA).

Observaciones

Ambos protocolos consideran la teoria factica, juridica y probatoria, para
integrar una teoria del caso que permita conducir apropiadamente la in-
vestigacion.

Para el protocolo de FEVIMTRA, la fiscalia debe iniciar la investigacion y
recabar informacion. Por su parte, el protocolo de la oNu sefala que se
debe garantizar el acceso a la justicia, coordinando la investigacién y va-
lorando las pruebas obtenidas en forma desprejuiciada. Ambos coinciden
en que debe acreditar los elementos o razones de género, respetando a
las victimas y familiares.

Para ambas organizaciones el personal policial debe recabar informacién
y antecedentes del lugar de intervencion, de la victima, de su contexto,
realizando entrevistas, informes y diligencias.

Tanto el protocolo de FEVIMTRA como el protocolo de la oNu indican que los

peritos deben realizar sus peritajes con perspectiva de género, mantenien-
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do una actitud cientifica, analitica, respetando los derechos de victimas y
familiares.

Los dos protocolos establecen que los miembros del personal ministerial,
pericial y policial deben coordinarse, entre todas las personas que integran
la investigacion, de manera profesional y orientando la investigacion para
acreditar las razones de género.

El protocolo de FEVIMTRA es especifica sobre las diligencias minimas que
deben hacerse en estos casos, como tomas de muestras y circunstancias
para realizar lainhumacion. El protocolo de la oNu indica que deben hacerse
diligencias que permitan la identificacion, pero no es especifica respecto a
cudles elaborar.

Ninguno de los protocolos es especifico respecto a la forma de recolectar,
analizar y resguardar las muestras biolégicas, se limitan a mencionar con-
ceptos e importancia de mantener la cadena de custodia.

El protocolo de la oNu considera fundamental la capacitacion del personal
ministerial, pericial y policial en materia de perspectiva de género. Ambos
protocolos mencionan la importancia de analizar e integrar diversos com-
ponentes y factores relevantes para la investigacion.

En ambos casos, las diligencias ministeriales minimas que se deben realizar
son enunciativas y no limitativas. Los protocolos enuncian el procesamiento
del lugar, la necropsia, la psicologia y antropologia social como algunas de
las areas basicas para intervenir en este tipo de delitos.

El protocolo de FEVIMTRA contempla estereotipos, justificacion de la vio-
lencia, falta de debida diligencia y atencion en la investigacion, deficiencias

en la cadena de custodia, como factores que afectan la investigacion. Por
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otra parte, el protocolo de la oNU enuncia la modificacion del lugar de

intervencidn, cadaver e indicios.

Tabla. 1.5 Comparacion entre los protocolos de feminicidio de FEVIMTRA y ONU

en relacion con los principios para trabajar con las victimas y sus familiares.

Principios para trabajar con victimas indirectas y familiares

Protocolo FEVIMTRA Protocolo oNu

Informar a las victimas indirectas
Relacién del | y familiares sobre los resultados | Respetar su dignidad y derechos humanos,
personal peri- | posibles de la investigacion, | mantenerlos informados sobre los posibles
cial y policial | respondiendo sus dudas, | resultados de sus diligencias. Atender sus
convictimas | escuchando sus objeciones, | dudas y comentarios con un lenguaje téc-
indirectasy | teniendo en todo momento un | nico cientifico pero que sea comprensible
familiares lenguaje técnico, cientificoy con | para ellos.
perspectiva de género.
Cuando Asegurar apoyo de personal
existan especializado, en especial si se | Garantizar su proteccion y apoyo durante el
testigos que | trata de menores de edad que | proceso salvaguardando su integridad fisica
presenciaron | presenciaron el hecho, garanti- | y emocional.
el hecho zando su proteccion.

Fig. 1.5 Cuadro comparativo sobre los principios para trabajar con las victimas y sus familiares
enunciados en los protocolos en materia de feminicidio elaborados por la Organizacion de la
Naciones Unidas (oNU) y la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Mujeres y
Trata de Personas (FEVIMTRA).

Observaciones

+ Los dos protocolos consideran el respeto a la dignidad de las victimas y
sus familiares.
+ El protocolo de la oNuU sugiere realizar reuniones periddicas que permitan

un acercamiento entre ambas partes y una discusion que permita recibir
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sugerencias, depurar lineas de investigacion y resolver dudas, garantizando
la seguridad, bienestar fisico y emocional de victimas y familiares.

- El protocolo de FEVIMTRA considera asignar personal especializado para
la proteccion y cuidado de testigos menores de edad que presenciaron el
hecho. El protocolo de la oNu no hace diferenciacion respecto de la edad

del testigo.

En el caso de violencia sexual, hemos realizado una comparativa entre
los capitulos que abordan este tema en el protocolo de la oNuU y en el de
la FEVIMTRA. Comprendemos que el protocolo de la oNU no es especifico
sobre violencia sexual, sin embargo, encontramos que menciona y elabora so-
bre violencia sexual, y al ser un protocolo modelo nos pareci6 adecuado realizar
este ejercicio, el cual se presenta a continuacion en dos aspectos: definicion

y conceptos basicos y estandares y disefio de la investigacion.

Tabla. 2.1 Comparacién entre los protocolos de violencia sexual de FEVIMTRA
y los contenidos en el protocolo de feminicidio de la oNu, en relacién con las

definiciones que enuncian los documentos.

Definiciones y conceptos basicos

Protocolo FEVIMTRA Protocolo oNu

Los clasifica en: Violencia sexual
que implica contacto corporal;
violencia sexual que no impli- | Como actos de violencia sexual considera no
Tipos de ca contacto corporal; violencia | sélo la penetracion, sino también tocamien-
violencia contra los derechos sexuales y | tos, o sexo oral/ anal obligado. También las

sexual reproductivos de las mujeres. | mutilaciones, decapitaciones, descuartiza-
Considera ademas la violencia | mientos y otros ultrajes ante o post mortem.
psicoldgica y a la violacion se-
xual como una forma de tortura.
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De acuerdo con el articulo 265
del Codigo Penal Federal: ejecu-
tar la copula, entendida como la
introduccion del miembro viril (o
cualquier elemento o instrumen-
to distinto), via vaginal, anal u
oral, en el cuerpo de una persona
de cualquier sexo, por medio de
la violencia fisica o moral.

Violacién
sexual

No especifica una definicion de la violacion
propia del protocolo pero cita otras defi-
niciones de autores y de legislaciones de
diversos paises.

La clasifica también como una forma de
torturar a la victima.

Fig. 2.1 Cuadro comparativo sobre los conceptos
materia de feminicidio elaborado por la Organizaci

y definiciones enunciados en el protocolo en
6n de la Naciones Unidas (oNu), en el capitu-

lo relacionado con este tema y el protocolo en materia de violencia sexual elaborado por la Fis-

calfa Especial para los Delitos de Violencia Contra

Observaciones

las Mujeres y Trata de Personas (FEVIMTRA).

« Los dos protocolos enlistan clasificaciones de violencia sexual, aunque

difieren entre uno y otro documento.

+ Elprotocolo de la oNu considera defini

ciones de otros autores y de codigos

penales internacionales, ademas de clasificar este acto como tortura. El

protocolo de FEVIMTRA basa su definicion en el Codigo Penal Federal.
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Tabla. 2.2 Comparacion entre los protocolos de violencia sexual de FEVIMTRA y
los contenidos en el protocolo de feminicidio de la oNuU en relacion los estdndares
de investigacion.

Estandares y disefo de la investigacion

Protocolo FEVIMTRA

Protocolo oNnu

Indicios en
el lugar de
intervencion

Analizar ubicacién, condiciones
climatoldgicas, de iluminacion, si
fue correctamente preservado
y procesado, presencia de ele-
mentos que pudieran producir
alteraciones accidentales o in-
tencionales, indicios de tortura.
Presencia de objetos vulneran-
tes de tipo cortante, contuso,
punzante, y sus variantes, cons-
trictores de diversos tipos, usos,
dimensiones, armas de fuego,
sustancias téxicas, farmacos
y narcéticos y demas. Cintas
adhesivas, indicios que aporten
material biolégico para identifi-
cacion (ADN).

Tomar en cuenta elementos como escenas
caracterizadas por el sometimiento de la
victima, su control durante un tiempo prolon-
gado y la aplicacién de la violencia en forma
de tortura. También el lugar donde se realizd
la agresion (publico, privado, habitados, so-
litarios, iluminados, oscuros, distancia con la
residencia de agresor, de la victima, etc.),
huellas de la violencia, la presencia de instru-
mentos o materiales utilizados para atacar,
dominar, someter y controlar a la victima, la
localizacién de objetos que formen parte de
la escenificacion de las fantasias del agresor.

Tomar en cuenta las lesiones
que presenta, la localizacion
anatémica de estos, estado
emocional, habitos de vida,
presencia de sustancias toxi-
cas en su organismo, indicios
de tortura, estado emocional,
caracteristicas psicologicas (si
se encuentra en estado de shock

tales, extragenitales o parage-
nitales. Indicios y/o evidencias
que de manera integral sugieren
respecto del trato criminal, cruel,
inhumano o degradante, incluyen-
do evidencias de actos relacio-
nados por ejemplo con parafilias.
Objetos vulnerantes utilizados
para la agresion.

Las lesiones que presenta, si se correspon-
den con los objetos hallados en el lugar de
intervencion, su ubicacion en las regiones
anatémicas, los elementos utilizados para
producir las lesiones, el sometimiento, el
grado de violencia, si hubo violencia excesiva,

Indicios en el | o estrés), reacciones, alteracio- | sadismo, presencia de indicios biolbgicos
cuerpo de las | nes, dafio, trastornos. que contengan informacion sobre el agre-
victimas Lesiones fisicas externas geni- | sor (ADN), si en la victima hay sustancias

toxicas presentes por la ingesta intencional
o inconsciente de ellas. Signos e indicios
relacionados con la conducta sexual directa,
las fantasias, ademas de los habitos de vida
y disponibilidad de la victima.
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Indicios rela-
cionados con
el probable
victimario

Toma de muestras bioldgicas
para la obtencién de un perfil
de ADN.

Examen toxicoldgico, psicolégico,
dactiloscopico, identificacion por
parte de la victima, antecedentes
penales, relacién con la victima,
caracteristicas conductuales y
de personalidad.

Toma de muestras biolégicas para la ob-
tencién de un perfil de ADN. Andlisis de las
circunstancias del hecho para determinar
las motivaciones del agresor, los signos e
indicios sobre sus fantasias sexuales. Tomar
en cuenta el grado de violencia empleado, el
nimero de agresores, si hay antecedentes
penales o en alguna base de datos, factores
relacionados con su conducta y entorno
social y cultural.

Andlisis del
contexto
social de la
victima

Tomar en cuenta el contexto
cultural, econémico, grupo social
al que pertenecen las victimas,
su edad, condiciones de disca-
pacidad, mujeres desemplea-
das, migrantes, que se dedican
al sexo servicio, que viven en
condiciones de pobreza, exclu-
sion social, que estén o hayan
estado en prision, que tengan
alguna adiccién, analfabetismo,
pertenecientes a una etnia o
pueblo indigena.

Realizar mapas de relaciones de la victima,
tomando en cuenta los objetivos, valores,
ideales, dinamica, estructura de su grupo
social y la posicion de las mujeres dentro de
este grupo asi como de la posicién de la vic-
tima'y el victimario en esa estructura social.

Estudios
periciales que
deben llevar-

se a cabo

Declaracion de la victima, es-
tudios médicos, psiquiatricos
y psicoldgicos, analisis de la
circunstancias y lugar de los
hechos (Criminalistica de cam-
po), analisis de genética forense,
y cualquier otra intervencion
pericial necesaria para la in-
vestigacion. En caso de que el
area de servicios periciales de
la entidad federativa no cuente
con la especialidad requerida, se
deberé solicitar el apoyo de pe-
rito/as o experto/as correspon-
dientes en otras dependencias,
procuradurias, universidades o
instituciones.

Realizarse por funcionario/as
y profesionales capacitados en
casos similares, en atencién a
victimas de discriminacion y
violencia por razén de género.

Realizar analisis médico o autopsia, estudio
y procesamiento de la “escena del crimen”,
tomar en cuenta las circunstancias relacio-
nadas con los hechos, situacion de la victima
antes del feminicidio o de la agresion sexual,
y situacion del presunto agresor. Tomar
muestras del cuerpo de la victima en busca
deindicios que permitan identificar al agresor
(por ejemplo un estudio de Genética forense).

Estudios complementarios de tanatologia
y sexologia forense en busca de indicios de
actos sexuales violentos antes o después
de la muerte.
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Fig. 2.2 Cuadro comparativo sobre los estandares de debida diligencia y disefio de la investiga-
cién enunciados en el protocolo en materia de feminicidio elaborado por la Organizacion de la
Naciones Unidas (oNu), en el capitulo relacionado con este tema y el protocolo en materia de
violencia sexual elaborado por la Fiscalia Especial para los Delitos de Violencia Contra las Muje-
res y Trata de Personas (FEVIMTRA).

Observaciones

+ El protocolo de FEVIMTRA analiza con detenimiento los indicios fisicos en-
contrados en el lugar de intervencién, mientras que el protocolo de la oNU
se centra mas en el contexto del lugar; qué circunstancias favorecieron el
sometimiento de la victima.

+  Ambos protocolos son coincidentes en el analisis que debe hacerse de
las lesiones que presenta la victima, los objetos usados para producirlas,
las zonas en las que estan, los indicios que pueden recopilarse del cuerpo
de la victima e informacién sobre sus habitos.

- Elprotocolo de FEVIMTRA se limita a la toma de muestras y al analisis toxico-
l6gico del probable victimario, de sus antecedentes penales, caracteristicas
de conducta y personalidad. El protocolo de la oNu amplia el concepto al
observar el entorno social cultural y muestras de ADN.

«  Ambos documentos enuncian factores sociales, culturales y econémicos
que influyen en la violencia sexual, partiendo del grupo social en el que se
desenvuelven.

+ Los dos protocolos indican algunas de las areas que intervienen, en am-
bos casos son enunciativas y no limitativas. Los protocolos enuncian el
procesamiento del lugar, toma de muestras del cuerpo de la victima, la

psicologia y antropologia social como algunas de las areas basicas para



148 ‘ Serie Género y Procuracion de Justicia

intervenir en este tipo de delitos. El protocolo de la oNU enuncia estudios

complementarios de tanatologia y sexologia.

5. Estandares de atencidn e investigacion de los delitos relacionados con la
violencia de género establecidos en sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos

En este apartado revisaremos los estandares internacionales en materia de
violencia de género que se derivan de seis sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Tres de los casos son contra el Estado mexicano,
mientras que los tres restantes son contra otros paises. En todos los casos,
las sentencias son documentos de gran relevancia nacional e internacional,
precisamente, porque sientan precedentes obligatorios para las autoridades de
dichos paises, ademas, son referentes tedricos y normativos en todo el mundo.

Primero haremos una exposicion de los seis casos que dan origen a las
sentencias, para después mostrar una tabla en la que se enuncian los estan-
dares minimos de atencion e investigacion, en casos de violencia de género,
que fueron incumplidos o vulnerados por el pais correspondiente en cada
caso. Asi, obtendremos un listado de los estandares, concretamente, para el

personal ministerial, policial y pericial en materia de violencia de género.
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5.1 Casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra

del Estado mexicano
a) Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) vs. México*

Laura Berenice Ramos, estudiante de 17 afos de edad, Claudia Ivette Gon-
zalez, de 20 afios de edad, y Esmeralda Herrera Monreal, de 15 afos de edad,
desaparecieron en Ciudad Juarez, Chihuahua, en otofio de 2001. Sus familia-
res presentaron las denuncias de desaparicion, pero no se iniciaron mayores
investigaciones. En noviembre de ese ano se encontraron los cuerpos de las
tres jovenes, presentaban indicios que sugerian que estuvieron privadas de
su libertad antes de su muerte, asi como claros signos de violencia sexual. A
pesar de lo anterior, no se investigd ni se sanciond a los responsables.

La Corte sefal6 responsable al Estado mexicano de diversas irregularidades
en la investigacion, como la mala custodia de la escena del crimen, la defi-
ciente recoleccion y manejo de evidencias, deficiencias en la elaboracion de
las autopsias e identificacion y en la entrega de los restos de las victimas;
demora injustificada e inexistencia de avances sustanciales en las investiga-
ciones, por mencionar algunas.

Derivado de lo anterior, la sentencia impuso obligaciones como remover
todos los obstaculos de jure o de facto que impidan la debida investigacion
de los hechos y el desarrollo de los respectivos procesos judiciales; investigar
con perspectiva de género; investigar a los funcionarios y aplicar las sanciones
correspondientes; estandarizar los protocolos utilizados para investigar todos

los delitos que se relacionen con violencia de género; e implementar programas

4 Sentencia del 16 de noviembre de 2009.
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y cursos permanentes de educacion y capacitacion en derechos humanos y

género dirigidos a funcionarios publicos, entre las mas importantes.

b) Fernandez Ortega y otros vs. México®

La sefora Fernandez Ortega, una mujer indigena del estado de Guerrero, fue
violada sexualmente en 2002 por un grupo de militares que ingresaron a su
casa. Se interpusieron una serie de recursos a fin de investigar y sancionar a
los responsables de los hechos; no obstante, estos no tuvieron éxito.

Entre las irregularidades de la investigacion se encuentran la reticencia
inicial a recibir la denuncia de la victima; falta de provisién de un intérprete
para la denunciante; el mal procesamiento del lugar de intervencion; falta de
proteccion a la prueba pericial, la cual fue destruida cuando se encontraba
en poder de la autoridad, por mencionar algunas.

El Estado mexicano fue sentenciado a cumplir con las siguientes obligaciones:
conducir en un plazo razonable la investigacion y, en su caso, el proceso penal,
con el fin de determinar las correspondientes responsabilidades y las sanciones;
sancionar a los funcionarios publicos que obstaculizaron la investigacion;
estandarizar un protocolo de actuacion para la investigacion de violaciones
sexuales; implementar programas y cursos permanentes de capacitacion
sobre investigacion diligente en casos de violencia sexual contra las mujeres,
que incluyan una perspectiva de género y etnicidad, e impartirlos a las y los

funcionarios/as publicos.

5 Sentencia del 30 de agosto de 2010.
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c) Rosendo Cant( y otra vs. México®

En 2002 Valentina Rosendo Cantu, una mujer indigena de 17 afos de Gue-
rrero, fue interrogada por un prupo de militares mientras se banaba en un
arroyo, uno de ellos la penetr6 sexualmente, y el otro que también la inte-
rrogaba procedio a hacer lo mismo. Tanto Valentina Rosendo Cantd como
Su esposo presentaron una serie de recursos a fin de denunciar e investigar
los hechos para identificar y sancionar a los responsables, pero la jurisdiccion
penal militar decidié archivar el caso.

Hubo una serie de irregularidades en la investigacion, tales como la
reticencia inicial a recibir la denuncia de la victima; falta de provision de un
intérprete para la denunciante; falta de atencién médica y psicologica adecuada
durante lainvestigacion del caso; falta de medidas de proteccion especial por
su condicion de adolescente. Por lo anterior, la sentencia impone al Estado
mexicano las obligaciones de conducir la investigacion dentro de un plazo
razonable; sancionar a los servidores pUblicos que dificultaron la investigacion;
estandarizar un protocolo de actuacion para la atencién e investigacion de
delitos relacionados con la violencia de género; e implementar programas y
cursos permanentes de capacitacion sobre investigacion diligente en casos
de violencia sexual contra las mujeres, los cuales deberan impartirse a los

funcionarios federales y del estado de Guerrero, entre las mas importantes.

6 Sentencia del 31 de agosto de 2010.
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5.2 Casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra

de otros Estados
a) Castro Castro vs. Perd’

En 1992 se realizd un operativo en el Penal Miguel Castro Castro para tras-
ladar a las internas a la carcel de maxima seguridad de mujeres, conocida
como Santa Ménica, en Lima, Peru. Estas internas eran inculpadas o senten-
ciadas por el delito de terrorismo. La Corte descubri6 que el objetivo real del
“operativo” no fue el traslado de las internas, sino que se traté de un ataque
premeditado para atentar contra la vida y la integridad de los prisioneros en
ciertos pabellones, ocupados en el momento de los hechos por internos acu-
sados o sentenciados por delitos de terrorismo y traicién a la patria. La Corte
tampoco encontré sefales de un motin o alguna situacion que ameritara el
uso legitimo de la fuerza por parte de los agentes del Estado.

Destacan irregularidades en la investigacion y el operativo: el operativo
no fue notificado a las autoridades del penal; el uso desmedido de la fuerza
empleada para el control del orden en el penal; en el operativo hubo internos
heridos y ejecutados extrajudicialmente; los heridos no fueron atendidos opor-
tunamente, por lo que muchos fallecieron y otros resultaron con secuelas fisicas
permanentes; hubo una especial violencia contra las internas a ser trasladadas,
especificamente de violencia sexual contra la mujer en siete casos.

Tras la sentencia se determinaron como obligaciones del Estado: indemnizar
alas victimas y a sus familiares; concluir eficazmente los procesos penales en

tramite y adoptar las medidas necesarias para esclarecer todos los hechos

7 Sentencia del 31 de marzo de 2014.
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para determinar a los responsables; y disefar e implementar programas
de educacion en derechos humanos, dirigidos a los agentes de las fuerzas de

seguridad, por mencionar algunas.

b) Veliz Franco y otros vs. Guatemala?®

Rosa Elvira Franco Sandoval denuncié la desaparicion de su hija Maria Isabel
de 15 anos de edad, ocurrida el 16 de diciembre de 2001. Transcurridos unos
dias se encontro el cadaver de la joven. La investigacion de los hechos, iniciada
a partir del hallazgo del cuerpo, no ha concluido, permanece abierta, y no ha
derivado en la identificacion de posibles responsables.

Destacan las irregularidades cometidas en la investigacion, como la falta
de constancias en los expedientes respecto de que las dependencias o funcio-
narios estatales hayan desplegado esfuerzos para buscar a Maria Isabel tras
la denuncia de su desaparicion; falta de aseguramiento del lugar del hallazgo
del cadaver; recoleccién inadecuada de las evidencias, y su manejo indebido;
omisién de aseguramiento de la cadena de custodia de las evidencias; la practica
de una necropsia incompleta; la omision de recabar pruebas para determinar
la violencia sexual, o su tardio recabo; falta de debida diligencia; y la omision
de la aplicacion de una medida cautelar a una persona sospechosa a tiempo
para evitar su evasion, por mencionar las mas significativas.

Derivado de lo anterior, el Estado guatemalteco fue sentenciado a forta-
lecer la capacidad institucional para combatir la impunidad frente a casos de

violencia contra las mujeres, a través de investigaciones criminales efectivas

8 Sentencia del 19 de mayo de 2014.
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con perspectiva de género, que tengan seguimiento judicial consistente, ga-
rantizando asi una adecuada sancion y reparacion; a pagar una indemnizacion
alos familiares de la victima; a conducir eficazmente la investigacién y, en su
caso, abrir el proceso penal correspondiente; y a implementar programas y
cursos para funcionarias/os publicos que estén vinculados a la investigacion
de actos de homicidio de mujeres sobre estandares en materia de prevencion,

eventual sancién y erradicacion de homicidios de mujeres.

) Espinoza Gonzales vs. Pert®

En 1993 Gladys Carol Espinoza Gonzales fue interceptada junto con su pareja
sentimental, en Lima, por agentes de la Division de Investigacion de Secuestros
durante un operativo. Gladys Espinoza relato, ante autoridades del Per, que
fue victima de actos de violencia durante su detencion, asi como de actos
de tortura, violacién y otras formas de violencia sexual durante el tiempo
en que permanecio detenida. A pesar de las numerosas denuncias, no hubo
investigacion alguna sobre los alegados actos de violencia, y, en particular,
de violencia sexual, perpetrados en contra de Gladys Espinoza.

El caso presenta diversas irregularidades como la detencién arbitraria de
Gladys Espinoza, en la que fue victima de tortura, tratos inhumanos y degra-
dantes, violacion sexual y otros tipos de violencia sexual, violencia fisica y
psicoldgica, en reiteradas ocasiones y por un periodo prolongado; ademas,
existié un retardo injustificado para iniciar la investigacién de los hechos

ocurridos en su contra, asimismo, los informes médicos y los examenes co-

9 Sentencia del 20 de noviembre de 2014.
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rrespondientes no cumplieron con los estandares internacionales en casos
de tortura y violencia sexual.

La sentencia obliga al Estado peruano a abrir, impulsar, dirigir, continuar
y concluir, seguin corresponda y con la mayor diligencia, las investigaciones y
procesos penales para identificar y sancionar a los responsables de las gra-
ves afectaciones ocasionadas a Gladys Espinoza; desarrollar protocolos de
investigacion para que los casos de tortura, violacion sexual y otras formas
de violencia sexual sean debidamente investigados y juzgados; y capacitar a
quienes estan encargados de la persecucién penal.

Ahora que vimos los casos, revisemos lo que las sentencias mencionan

como estandares incumplidos.

5.3 Estandares minimos de atencion e investigacion en casos de violencia
de género, que fueron incumplidos o vulnerados, contenidos en las sen-

tencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La metodologia empleada fue una revision de los casos en cada sentencia, ' en
donde se mencionan las irregularidades o incumplimientos del pais correspon-
diente, los cuales enumeramos para determinar cuales fueron vulnerados en
cada caso, y obtener, finalmente, una sintesis de los estandares que operan

en materia de procuracién de justicia.

10 Comparativa y tabla realizada con el apoyo de Ana Karen Martinez Naquid.
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Observaciones

Como vimos en los casos analizados, los paises que aceptaron la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen
la obligacion de cumplir con los derechos protegidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, entre los cuales se encuentra la res-
ponsabilidad de asegurar que las investigaciones de los presuntos hechos
delictuosos se realicen con una debida diligencia. Ademas, en los casos
en los que se presuman hechos relacionados con la violencia de género,
el Estado debera realizar su intervencion con una perspectiva de género
que le permita observar, analizar y evaluar las circunstancias del caso y
las pruebas recabadas, a fin de acreditar las razones de género. Para ello, las
instituciones ministeriales, periciales y policiales deben capacitar adecua-
damente a su personal en esta materia, para que cumplan con estandares
minimos como los que se enuncian a continuacion:

Elaborar practicas, politicas y procedimientos policiales especificos en rela-
cién con la investigacion y el enjuiciamiento de casos de violencia contra la
mujer; promover la capacitacion ministerial, pericial y policial en cuestiones
relacionadas con la perspectiva y enfoque de género; no emitir juicios de
valor sobre las acciones de las victimas o los roles de género socialmente
impuestos que deben cumplir; evitar justificar la violencia de género contra
la mujer y los feminicidios.

Realizar investigaciones de feminicidios y/o violencia sexual con perspectiva
de género; investigar sin dilacion injustificada las denuncias de feminicidio,
violencia sexual y de género contra la mujer hechas por las victimas o sus

familiares.
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Respetar en todo momento los derechos humanos de las victimas, familiares
e imputados; evitar actos de revictimizacion contra las victimas directas,
indirectas, familiares; mantener informadas a las victimas y a los familiares
respecto al curso de la investigacion.

Atender las dudas y comentarios sobre la investigacion que surjan entre
las victimas directas, indirectas y familiares.

Realizar las diligencias necesarias para esclarecer un presunto delito de
violencia de género, sexual o un feminicidio; elaborar peritajes en distintas
areas de la ciencia forense, realizados por especialistas en cada materia.
Recabar los indicios, testimonios y pruebas necesarios para realizar la investi-
gacion y esclarecimiento de un hecho presuntamente delictuoso, relacionado
con la violencia sexual, de género y contra la mujer, y los feminicidios; asegurar
la debida cadena de custodia de los indicios y pruebas recabadas del lugar de
intervencion o del cadaver de la victima que se utilizaran en el proceso penal.
Garantizar la proteccion, apoyo y atenciéon médica y psicolégica de las
victimas, testigos y familiares; cuidar y proteger la integridad fisica de
las victimas y los familiares.

Garantizar el respeto e integridad del cadaver evitando actos de manipu-
lacion, mutilacion y cualquier otro tipo de vejaciones.

Realizar un correcto procesamiento del lugar de intervencion, del cadaver
e indicios, preservandolos y manejandolos correctamente para evitar su
alteracion, pérdida y modificacion; notificar ante la autoridad correspon-
diente todas las diligencias que se realizaran.

Prevenir, investigar y sancionar los actos de violencia de género, sexual y

contra las mujeres y los feminicidios que sean denunciados.
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Conclusiones

La perspectiva de género es una obligacion para las autoridades encargadas
de la procuracion de justicia federal. A pesar de ser un concepto que no se
ha comprendido del todo y que ha generado polémica, dicha obligacion es
ineludible.

México ha demostrado una debilidad constante en la incorporacion
de la perspectiva de género, en la atencién e investigacion de los delitos
en los cuales se encuentran involucradas mujeres, adolescentes y ninas,
como victimas directas o indirectas del delito o como detenidas o sefia-
ladas como responsables. Por lo anterior, surge la necesidad de hablar
de perspectiva de género desde dos niveles, el técnico y el cultural, para
poder comprender integramente las necesidades para su incorporacion en
las actividades de procuracién de justicia.

En el ambito federal, se han hecho avances en el nivel técnico, creando
protocolos y cursos especializados en la materia, sin embargo, en el nivel
cultural debemos atender a las personas y a las instituciones para fomentar
un cambio real que permita identificar y erradicar la discriminacion y la vio-
lencia por razones de género. No basta con dotar a las y los operadores/as
del sistema con herramientas técnicas, debemos lograr un cambio cultural,
por lo que se debe repensar el abordaje de este tema en la capacitacion y
el ambiente institucional. Incluso en el nivel técnico, no debemos descansar
en los avances.

De la revision de protocolos se encuentra satisfactoriamente que los de

FEVIMTRA cumplen con los estandares del protocolo modelo de la oNu, no
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obstante, siempre se recomienda realizar revisiones periddicas, pues también
se encontraron areas de oportunidad para la mejora de estas herramientas
federales.

Por otro lado, los estandares establecidos en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son los parametros que debemos tener
en todas las investigaciones delictivas, especialmente cuando hablamos de
aquellas que se relacionan con delitos de violencia de género, o cuando una
mujer o nifa esta involucrada.

Quiza en lo que mas debemos enfatizar es en que la idea de incorporar
la perspectiva de género no es nueva, no es exclusiva de México, y no es, de
ninguna manera, una forma de desequilibrar la justicia. Por el contrario, nos
permite contar con un método de analisis objetivo que nos proporcione la
informacion necesaria para poder llevar los casos de violencia de género a
la justicia, pero, sobretodo, para que las mujeres y nifias en nuestro pais no
se sientan vulnerables por su género ante las actuaciones de la autoridad.
Nada mas grave que una sociedad que le teme a quienes estan encargados

y encargadas de protegerla.
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