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Resumen

Entender al derecho penal, y especificamen-
te, a la propia ley punitiva como herramienta
antidiscriminatoria, resulta casi una contra-
diccion o paradoja. El sistema penal —en
manos del Estado— representa el medio mas
poderoso de control social; aunque también
contiene una vision de género construida por
diferentes mecanismos sociales. Asi, pregun-
tarnos si puede la ley penal combatir la des-
igualdad de género, a primera vista, parece
una contradiccion en si misma. No obstante,
no dejamos de reconocer que el derecho —
incluido el sistema penal— se constituye
como el principal ambito de percepcion, re-
cepcion y discusion de las problematicas so-
ciales. Su efectividad como transmisor de va-
lores y factor de cambio puede ser cuestionada,
pero nunca desechada. Aun mas, en el campo
de las desigualdades de género, el lenguaje del
derecho tiene una importante funcion politi-
ca: Haber dado particular fuerza a las reivin-
dicaciones de los movimientos femeninos que
exigieron el tratamiento y la satisfaccion de
nuevas necesidades materiales y morales. Este
debate es analizado en este trabajo, que repa-
sa diferentes concepciones tedricas que dis-
curren sobre la aptitud del sistema penal como
herramienta transformadora de la realidad so-
cial o ambito de lucha feminista.
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Abstract

Understanding penal law, and specifically puni-
tive law as an anti-discriminatory tool, is almost
a contradiction or paradox. The penal system —
in the State’s hands— represents the most
powerful medium of social control; although it
also contains a gender vision constructed by di-
fferent social mechanisms. Therefore, we ask if
penal law can combat gender inequality; at first
glance, it appears to be a contradiction within
itself. Nevertheless, we must recognize that the
law —including the penal system— is constitu-
ted as the principal environment to perceive, re-
ceive, and discuss social problems. Its effective-
ness as a transmitter of values and factor of change
can be questioned, but never thrown out. Even
more, in the field of gender inequalities, the lan-
guage of the law has an important political func-
tion: Having given particular force to the claims
of women’s movements that demanded the treat-
ment and satisfaction of new material and moral
needs. This debate is analyzed in this work, which
reviews different theoretical conceptions that
infer that the penal system is a tool for transfor-
ming social reality or feminist struggle.
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Introduccion

La ezolucion que las teorias feministas han desarrollado en relacion con el estudio
de la problematica del derecho' muestra que el papel que éste cumple en los pro-
cesos de construccion de identidades de género es relevante. Como fenémeno y
practica sociales, el derecho construye y perpetua diferencias de género.

Este enfoque de género ha sido uno de los aportes mas significativos al
analisis del discurso juridico que las perspectivas feministas han proporcionado.
Las mismas revelan que paralelamente al discurso juridico existe otro, el de la
diferencia de género, que contribuye a elaborar identidades diferenciadas a través
de procesos juridicos que operan de multiples maneras. La idea de Carol Smart de
concebir al derecho como una tecrologia de género refiere no s6lo a este proceso de
construccion de identidades de género opuestas, sino también a que el sistema
juridico realza la identidad de género masculina al punto de considerarla como
patrén o medida de la femenina. Aseverar que toda identidad es una construccion
contingente implica igualmente desde este constructo tedrico, la necesidad de
deconstruir conceptos y categorias, como el de #ujer — por ejemplo— que no
responden a esencias Unicas ni totalizantes.

Eneste contexto, reflexionar sobre la posibilidad de que el derecho penal
pueda ser el Ambito mas apropiado para dar respuesta a las reivindicaciones femi-
nistas resulta sugestivo. Siel derecho tiene tanta importancia como constructor de
identidades, a primera vista pareciera que éste es un medio idoneo para resolver
estas desigualdades; aunque no debemos olvidar que el derecho como sistema, y
en este caso el sistema penal, es una herramienta poderosisima de control social
que puede ser utilizada por grupos en su propio beneficio, lo que en la mayoria de
los casos mas que solucionar situaciones de inequidad, concluye agravandolas.

1. Sistemas penales y mujeres

Podemos afirmar actualmente que, en relacion con las problematicas feme-
ninas, muchos de nuestros derechos penales han atravesado profundos procesos
de transformacién. Desde deconstrucciones conceptuales que implicaron noto-
rios cambios en su lenguaje, hasta manifestaciones normativas (no tan neutras ni
asexuadas) destinadas enteramente a contemplar situaciones conflictivas en que las
mujeres pueden encontrarse, pasando por la utilizacién de su influyente capacidad
simbolica. Algunos derechos penales posmodernos han evidenciado muchos proble-
mas de género considerados individuales como problematicas de fenémenos so-
ciales estructurales. Aunque, estos procesos han sido desarrollados a través de muchas

NUmero 5 / Epoca 2 / Ao 16 / marzo-agosto de 2009

24



Sistemas penales y mujeres

décadas de lucha y podemos considerarlos relativamente recientes puesto que, la
historia muestra que desgraciadamente hasta afios cercanos las cosas eran bastante
diferentes.

1.1. Una sucinta revision de las etapas sexistas y masculinas del derecho
penal en Espafia y Argentina

Durante afios y en muchos aspectos, sino todos, el derecho penal conside-
raba a las mujeres — en términos claros y directos— seres inferiores a los hom-
bres, con capacidades de actuacion diferentes y menos valoradas que las del sexo
masculino. Ain mas, las transgresiones cometidas por mujeres no eran interpreta-
das como violaciones a las reglas cometidas por un individuo, sino comporta-
mientos que estaban transgrediendo expectativas o roles sociales atribuidos a su
propio género. Las transgresiones relacionadas con su conducta sexual o su rol
domeéstico (elementos estructuradores basicos de su género) eran criminalizadas
como asi también cualquier otro comportamiento «desviado» que cuestionara di-
cho rol asignado de género.?

Quiza una de las manifestaciones normativas mas evidentes de esta posi
ci6n asumida por el derecho penal espafiol era el articulo 428 del Codigo Penal de
1949, que castigaba con la simbdlica pena del destierro al marido que «sorprendien-
do en adulterio a su mujer matase en el acto a los adulteros o a alguno de ellos, o
les causase cualquiera de las lesiones graves». Cualquier otro tipo de lesiones no era
punible. La pena simbolica, claro, no era aplicable a las mujeres que matasen o
lesionasen gravemente a sus maridos adtlteros, sino que para ellas regia la norma-
tiva de los homicidios en general. Dicha norma estuvo en vigor hasta 1963. E1
articulo 583 del mismo Cbdigo sancionaba a los maridos que maltratasen a sus
mujeres aunque no les causasen lesion; y a las mujeres las sancionaba si maltrataban
«de palabra» o de obra a sus maridos. Dicha norma, en vigor hasta 1983, dejaba
impune el maltrato puramente verbal del marido a su mujer, puesto que insultary
vejar de palabra a su mujer no conformaba el tipo penal.

E1Cbdigo Penal de Argentina también brinda algunos significativos ejem-
plos que caracterizan esta etapa del derecho penal como un derecho claramente
sexuado. Elarticulo 132, anterior a la reforma de 1999, sefialaba: «<Enlos casos de
violacion, estupro, rapto o abuso deshonestos de una mujer soltera, quedara exen-
to de pena el delincuente sise casare con la ofendida, prestando ella su consenti
miento, después de restituida a casa de sus padres o a otro lugar seguro». Elarticu-
lo ni siquiera merece un comentario extra. Se trataba lisa y llanamente de una
discriminacion directa y, ademas, de una clara conceptualizacién de lo que el dere-
cho penal entendia como «mujer». Por otra parte, era coherente con el titulo bajo
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el cual se regulaba esta conducta, el que rezaba «Delitos contra la Honestidad»,
aunque hasta hoy no podemos identificar con claridad de qué clase de honestidad
se trataba ni de a quién se le pretendia defender dicha honestidad. En el caso
citado, la regla permite apreciar que no es precisamente el honor o la honestidad
de la mujer la que se pretende resguardar.

Pero el ejemplo mas emblematico que han contemplado los codigos pena-
les de raiz romano canénica sea, quiza, el del adulterio. Tanto el Codigo Penal
espafol como el argentino contemplaban una similar norma que castigaba tanto al
hombre como a la mujer adulteros. La diferencia radicaba en que para la mujer el
adulterio era definido como una mera relacién extramatrimonial ocasional, en
tanto que para el varon se requeria — para configurar el tipo de adulterio— que
mantuviese una manceba dentro o fuera de la casa conyugal (arts. 118 del Codigo
Penal de Argentina y 499 y 452 del Codigo Penal espafiol). Dichas normas preva-
lecieron hasta 1978 en Espafiae — increiblemente— hasta 1995 en Argentina.

Los ejemplos evidencian que la normativa juridico- penal no sélo diferencia
a los sujetos envirtud de su sexo, sino que ademas lo hace siempre en desventaja
de las mujeres, caracteristicas éstas propias de un derecho sexista o llanamente
discriminatorio. Las valoraciones normativas diferenciadas reafirmaban— de este
modo— atin mas las desigualdades sociales.

Retomando el desarrollo que en relacidon con el derecho nos brinda [Carol
Smart, en: Birgin, H., 2000],> entendemos que los primeros esfuerzos feministas
liberales que lucharon contra este derecho penal desigual bregaron por la obten-
ci6n de un ordenamiento juridico neutro y asexuado. Su principal objetivo era
lograr la plena igualdad juridica entre hombres y mujeres, eliminando las diferen-
cias sexuales que eran consideradas innecesarias y discriminatorias. Y podemos
afirmar que en gran parte alcanzaron estos objetivos. Mas pronto o mas tarde los
ordenamientos penales se convirtieron en modelos cuasiandréginos en los que la
igualdad se media en virtud de la neutralidad y homogeneidad sexuales de su
lenguaje. No obstante, las consecuencias de estos cambios no fueron las esperadas;
la realidad no terminaba de acoplarse a los términos formales de esta igualdad.
Con la aparente neutralidad del derecho penal no se superaba el problema de la
sustancial discriminacion de la mujer.

Todo lo cual permitié6 comenzar a entender al derecho penal no como
cargado de fuerza sexista sino de masculinidad, tanto en su estructura material de
configuracion como en los principios universales que lo sustentan. Esta visién en-
tiende que el sistema penal se compone mayormente de varones que lo adminis-
tran y ejecutan, pero también de valores masculinos. De esta forma, el grupo
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masculino sigue manteniendo su poder y excluyendo presencias fisicas, visiones y
valores femeninos. Elsistema penal no es s6lo igualdad o desigualdad formal, es
un elemento mas que forma parte del patriarcado.

Eneste contexto te6rico los ejemplos derivados de la antigua proteccién de
los mal llamados delitos sexuales, tanto en Espafia como en Argentina, son sufr
cientemente ilustrativos. Antes de la reforma al Codigo Penal de Argentina por ley
25087 de abril de 1999, el delito de rapto penaba al que, con miras deshonestas,
sustraia o detenia a una mujer por medio de la fuerza, la intimidacion, o el fraude.
La pena, privaciéon de la libertad de uno a cuatro afios, se elevaba de dos a seis sila
victima estaba casada. El agravante se dirigia a tutelar el matrimonio o el honor del
marido, mas que a la mujer ensi.

Algo similar ocurria con el llamado Infanticidio que derogé la ley 24410 de
1995 y que rezaba en el segundo parrafo del art. 81: «Se impondra reclusion de
hasta tres afos... a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hyjo durante el
nacimiento o mientras se encontrara bajo la influencia del estado puerperal y a los
padres, hermanos, maridos e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, herma-
na, esposa o madre, cometiesen el mismo delito en las circunstancias indicadas
en...» (y remite a la emocion violenta). Nuevamente los valores masculinos eran
traslucidos en esta norma que bajo el elemento subjetivo «para ocultar la deshon-
ra» refuerza la imagen de la mujer en su rol exclusivamente sexual y como agente
reproductor de la especie, y todo en relacién con el deshonor social que el hecho
de esa maternidad implicaria.

En ambos paises, en Espafia hasta la reforma de 1989, el bien juridico
tutelado era «la honestidad», que mayormente se confundia mas con la honestidad
o el honor masculino que el femenino, pese a que la mayor cantidad de figuras
tipicas ubicaban a la mujer como victima. Y, sibien especialmente en Espafia hacia
ya tiempo que la jurisprudencia habia dejado de extraer consecuencias del bien
juridico supuestamente tutelado, la ordenacion basica de los delitos en ambos pak
ses — violacion, estupro, abusos deshonestos— respondia a una clara visién
androcéntrica de la sexualidad y a una conceptualizacién de la mujer como sujeto
pasivo de placer y como reservorio reproductivo. Valoraciones y visiones sobre la
mujer construidas a partir de la ideologia masculina que sustenta al patriarcado.

1.2. Las reformas con perspectiva de género. Los avances...

Las reformas penales sobre la regulacion de los delitos sexuales llevadas a
cabo tanto en Espafa como en Argentina, aunque en momentos diferentes, no
pueden ser entendidas sin la incorporacion a las mismas de la perspectiva de género
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Esto implic6 un gran avance para las luchas feministas que bregaban desde hacia
tiempo por incorporar esta vision de género en los ordenamientos penales. Los
cambios efectivizados, mas o menos criticados por feministas y no feministas,
tuvieron claramente la intencion de infiltrar el concepto de género transversalmente
en las diferentes problematicas penales en las que las mujeres se ven implicadas,
tanto autoras como victimas. Los resultados, si bien no reflejan un aumento en la
efectividad del derecho penaly puedenser plausibles de nuevas reformas y ajustes,
son innegables aproximaciones a una visibn mas ajustada de la posicién social de la
mujer en las sociedades actuales y de su capacidad de decision. Citaremos a cont-
nuacién, muy brevemente y sélo a modo ejemplificativo, algunos articulos repre-
sentativos de estas modificaciones en la normativa juridico penal de ambos paises.

Elejemplo mas significativoy relevante en Espaiia lo constituyen los delitos
sexuales que, tras la reforma de 1989, el Codigo penalde 1995, y las reformas de
1999, 2003 y 2004, han pasado a considerarse delitos derivados de la ziolencia de
gnero. La transformacion del concepto que tipifica a la violacibn— de ser un delito
definido por un coito vaginal heterosexual a ser una figura calificada de agresion
sexual— “ tiene su razénde ser en un entendimiento cada vez menos falocéntrico
de la sexualidad;® entendimiento que, desde hacia tiempo, reclamaban ciertos sec-
tores feministas al reconocer que existian ciertas agresiones sexuales tan o mas
graves que la tipica penetracién vaginal.

En el mismo contexto de ideas puede entenderse el nuevo delito de acoso
sexual regulado en el art. 185 del Codigo Penal espafiol con la reforma de 1999.¢
Aunque formulado en términos neutros, en el tipo delictivo y sus formas califica-
das (en especial en el llamado acoso zertical) subyace esencialmente el problema de poder
derivado de una relacién de dominacién de género, cuestiones que sélo pueden
ser interpretadas desde la comprension de este fendmeno como un problema de
violencia de género.

Sin embargo, el avance mas importante de esta perspectiva de género en las
reformas del Codigo Penal espafiol esta dado en la configuracion del nuevo arti-
culo 153 “modificado por la reciente Ley Organica 1/2004 de Medidas de proteccion
integral contra la violencia de género, sobre lesiones en el ambito familiar o violen-
cia doméstica. Dicho avance ha puesto definitivamente fin al criterio que orientaba
buena parte de nuestros sistemas penales y que sostenia que el ordenamiento juri-
dico penal no debia interferir en los nicleos de intimidad familiar. La normativa ha
eliminado incluso su lenguaje neutral, al elevar a la categoria de delito los tipos de
lesiones que enuncia cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté 0 haya estado
ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convizencia, e intenta evidenciar,
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regular y combatir una tan dramatica como cotidiana realidad que E spafia vive
con la cantidad de mujeres victimas de violencia (lesiones y muertes) en manos de
sus parejas 0 ex compafieros sentimentales.

En Argentina, el proceso de transformaciéon ha comenzado recientemente
y responde mas a imposiciones externas que a fuertes reclamos sociales. La vision
del Codigo Penal argentino antes de las reformas iniciadas en 1995 era la de una
mujer como sujeto construido por valoraciones masculinas que debia ser objeto
de tutela y también de represion en cuanto a su conducta sexual deshonesta. Los
roles de la mujer que el antiguo Codigo regulaba en estos términos eran exclusiva-
mente el de madre y el sexual; y en relacién a este Gltimo, no tutelando su libertad
sexual sino su honestidad. Las mujeres eran vistas y consideradas por la legislacion
penal como esposas, madres, hermanas, hijas; esto es, como componentes de la
familia en su rol dependiente. Igualmente, el término mujer también era considera-
do enrelacién con el embarazo o el parto; es decir, con la mujer considerada en su
rol de madre. Maternidad, sexualidad y dependencia eranlos conceptos centrales
en la configuracion del estereotipo del rol femenino como objeto de tutela y re-
presion.

La reforma del Titulo III del Cédigo Penal argentino relativa a los «Delitos
contra la honestidad» era una necesaria obligacion luego de que el E stado argent-
no suscribiera los tratados internacionales de derechos humanos. En particular, la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién sobre la
Mujer del afio 19798 que es suscripta por Argentina el 17 de julio de 1980 y que
adquiere rango constitucional (por el art. 75 inc. 22 de la Constitucién de Argent-
na) cinco afios después.

Debieron pasar diez afios mas para que, reciénen 1995, se comenzara len-
tamente con un proceso de modificaciéon del Codigo Penal que se inici6 conla ley
24453 y culmina en 1999 conla ley 25087. Fue ésta iltima la que prevé la mayor
modificacién en el articulado del Titulo II1, puesto que la 24453 — en relacién con
los tipos penales en los que la mujer se encontraba involucrada— s6lo habia dero-
gado la figura del adulterio.

La reforma, aunque tardia, es considerada un avance significativo en rela-
ci6n con el tratamiento que el ordenamiento legal deparaba a los llamados defitos
contra la honestidad. En especial en la modificacion del lenguaje utilizado, el que se ha
vuelto mas neutro, y la derogaciéon de articulos en los que se encontraban supues-
tamente lesionados el honor o la honestidad de quienes la ley entendia que debian
estar a cargo de la mujer; esto es, alguna figura masculina.
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La reforma cambia radicalmente el bien juridico tutelado que ahora es /a
integridad sexual de las personas. E1 conjunto de conductas que se incriminan son actos
de agresién y violencia que atentan fundamentalmente contra la integridad fisica,
psiquica y moral de las mujeres; y que implican una agresioén sexual contra la auto-
determinacién como mujeres libres para decidir sobre su sexualidad o su cuerpo.
La nueva ley reconceptualiza la percepcion de las agresiones sexuales, ya que las
concibe como un atentado contra la integridad de la victima y no contra su pureza,
castidad u honor propio o de algin varén. En este mismo contexto, la ley de
reforma ha eliminado todas las referencias a la honestidad y al estado civil de las
victimas en todo su articulado.

Engeneral las modificaciones tienden a incrementar las penas de los tipos
penales calificados por el vinculo o relaciones de dependencia. El principal ejem-
plo lo constituye el nuevo articulo 119° que ahora regula los abusos sex uales en lugar
de los antiguos abusos deshonestos. Se penalizan estos abusos con independencia del
sexo al cual pertenezca el sujeto pasivo de la agresiényy se incorpora la modalidad
calificada del abuso coactivo o intimidatorio de una relacién de dependencia, au-
toridad o poder. Al hablar de «no haber podido — la victima— consentir libre-
mente la accién por cualquier causa» se esta dando preeminencia al concepto de
consentimiento que aqui juega un papel fundamental, contrariando la visién de
«suficiente resistencia al ataque» que caracterizaba la comprension pasada del delito
de violacion.

Elmayor avance quiza sea la interesante innovacion que regula expresamerr
te el derecho de la victima a instar el ejercicio de la accién penal publica con la
asistencia de instituciones oficiales o privadas, cuestion que se entiende directamer-
te ligada a asociaciones de ayuda a la victima — que enrelacién a la mujer se hacen
cada vez mas presentes en la sociedad argentina— ; y la posibilidad de que la victi-
ma mayor de 16 afios pueda proponer un avenimiento con el imputado, tal como
lo sostiene el art. 132.1°

Aunque modestas, las modificaciones introducidas al Codigo Penal argentr
no constituyen un avance en el intento de integrar la perspectiva de género en su
articulado. Amén de las muchas derogaciones de articulos, cambios en el lenguaje
y agravantes en funcién de vinculos, la estructura tipolégica ha quedado intacta'y
no ha habido, como en el caso espafiol, incorporacion de nuevas figuras delictivas.

1.3. Y sus limitaciones: Las debilidades de las reformas

No obstante, este claro avance de la perspectiva de género en las normati-
vas penales de los paises analizados, las criticas no se han hecho esperar. Fue pro-
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bablemente Elena Larrauri [1994] quien mas pronto advirtié que — a pesar de las
reformas que operaron en Espafia a partir 1989 y que erradicaron las normas
evidentemente discriminatorias— el problema de la sustancial discriminacién vivi
da por las mujeres no habia sido solucionado bajo esta nueva forma neutral y
asexuada de derecho penal. Sostiene la autora' que los valores que subyacen a las
normas siguen, en muchos casos, impregnados de una ideologia tipica de la mas-
culinidad asociada a la fuerza fisica, la inquisitorialidad, el raciocinio o la objetivi-
dad. En este sentido, entiende y afirma que la forma como estan concebidos
determinados tipos penales parece, en efecto, reflejar el razonamiento masculino
prevalente respecto de la mujer.

Tales el caso de algunas técnicas de tutela, articuladas en torno a la relacién
entre tipos basicos y calificados, que se condicen con pautas de comportamiento
que beneficiarian /a tipica forma de ser de los hombres. En el caso del homicidio y su
forma calificada, el asesinato, se dice que las mujeres quedarian excluidas de las
formas mas atenuadas pues — tal como lo ha estereotipado la literatura criminologica
clasica— las mujeres tratarin de compensar su desventaja fisica mediante el uso de
algtin recurso que directamente redunda en un tipo penal calificado (el envenena-
miento, sostiene la literatura, es el prototipo de homicidio femenino que resulta
calificado por el medio empleado).

Para el caso de los delitos sexuales o derivados de la violencia de género,
Larrauri recoge algunas voces feministas que insisten en considerar a estos delitos
como delitos publicos, de ahi que no puede necesariamente considerarse una vic-
toria para las mujeres. Poniendo de relieve las experiencias humillantes que muchas
mujeres tienen que pasar al ser victima de estos tipos delictivos, frente a policias,
médicos o tribunales, no puede afirmarse sin asomo de duda que se esté defen-
diendo de mejor forma los intereses de las mujeres al convertirlos en delitos
perseguibles de oficio.

Pienso que sélo quien no tenga ninguna duda en que el Estado sabe
siempre y en todo momento qué es lo mejor para la mujer, valorara
esta reforma como enteramente positiva. Yo, que carezco de esta con-
fianza en el Estado, observo cémo la pretendida mayor proteccion
que se concede a la mujer se logra a costa de anular su capacidad de
decision [Larrauri, 1994: 94-95].

Mas el ejemplo de la violacion, que con la reforma pasé a convertirse en un
tipo neutro (de «el que yaciere con una mujer» a «comete violacion el que tuviere
acceso carnal con otra persona») es el ejemplo extremo en el cual, seglin la autora
citada, el género neutro de la nueva redaccion oscurece el hecho de que la violacién
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es un delito que esencialmente comete un género contra otro; puesto que son las
estructuras valorativas masculinas las que han otorgado tradicionalmente este do-
minio corporal del hombre sobre la mujer, un comportamiento aprendido por
los hombres como una forma de mostrar y ejercer su poder por medio de la
sexualidad. Tal apreciacion es valida también para la reforma operada en Argent-
na.

Una interpretacion similar puede aplicarse a la nueva regulacion del infanti
cidio— figura penal eliminada con la reforma— '? en Argentina. Zaffaroni [2000:
35] sostiene que «teniendo en cuenta tnicamente el objetivo de modificar el len-
guaje sexista sin pensar en las consecuencias practicas y reales de la derogacién para
las mujeres, se eliminaron no sélo los componentes valorativos insostenibles, la
deshonra, sino la totalidad del tipo privilegiado»."? El resultado es que actualmente
las mujeres que incurren en el viejo delito de infanticidio son penadas con prisién o
reclusién perpetua como autoras de parricidio; esto es, un homicidio calificado
por el vinculo que constituye el tipo delictivo con la pena mas grave de todo el
ordenamiento penal argentino. Asi, quedan cruelmente ocultadas problematicas
esencialmente femeninas que en la mayoria de estos casos interfieren en la comi
sibnde este tipo de delito. Las mujeres que realizan estas conductas son general-
mente muy humildes, muy jévenes, abandonadas por sus compafieros y sin ningtin
tipo de apoyo personal o econdémico de instituciones o de sus propias familias, las
cuales viven dificiles realidades de pobreza y exclusion.

Otro ejemplo de proteccion™ que brinda el sistema penal a la especial realidad
que viven las mujeres argentinas es el caso del aborto, previsto como un defitoen el
Cbdigo Penal de Argentina. Sibien el sistema penal no suele ponerse en funciona-
miento con frecuencia en estos casos, cuando lo hace garantiza la invulnerabilidad
de las personas que incurren en estas conductas pero que se encuentran en los
sectores sociales mas favorecidos y con mayores ingresos y capacitaciones profe-
sionales. Son los «profesionales» de mas bajo nivel y las mujeres de escasos recur-
sos quienes no so6lo estin mas expuestos a la captacion del sistema penal sino a
poner mas en riesgo su vida y su salud.

Ademas de los problemas citados, que conciernen a la normatividad penal
o alos valores que subyacen a ella, debemos también tomar en consideracion los
problemas derivados de la propia estructura del sistema penal u# supra citados, que
en relacién conlos delitos en los que las mujeres resultan victimas, adquieren una
perspectiva diferente.

Habiendo acordado la naturaleza selectiva de los sistemas penales, como
una inmensa red que capta especialmente los sectores mas vulnerables de la socie-
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dady, ademas, con un sesgo atin alto de masculinidad, el solapamiento de discri-
minaciones se hace evidente: las mujeres son discriminadas tanto por su género
como por su posicion en la escala social, puesto que pertenecen a los sectores mas
desprotegidos de la sociedad.

Ensegundo lugar, los autores® acuerdan que el procedimiento penal, basa-
do enla persecucion publica, maltrata doblemente a las mujeres victimas de deli
tos. Por un lado, a través de la expropiacién del conflicto y de su neto caracter
adjudicativo, no satisface los intereses concretos de la victima sino que sélo se
limita a cumplir con los intereses represivos de su funcién de control: la aplicacién
de una pena. Por otro, a este maltrato propio de la justicia penal se agrega otro de
igual gravedad, la revictimizacion que significa para las mujeres victimas de delitos
sexuales la exposicién en el procedimiento penal.

Por tltimo, la imagen que los derechos y sistemas penales actuales constru-
yen de las mujeres, siendo aquellos vistos como efectivas estrategias generadoras
de género,' suele generar curiosas formas de discriminaciéon en lo que respecta a
su tratamiento cuando resultan autoras de ciertas conductas delictivas. Tras haber
superado desigualdades de género mantenidas por normas juridicas o por jurados
masculinos, el derecho o — mas precisamente— el funcionamiento concreto de
las instituciones juridicas aparece como creador de identidades diferenciadas por
género que pueden consolidar las desigualdades entre los sexos emergentes de las
pautas culturales. En efecto, la literatura ha comprobado que la adopcién por
parte de la mujer — presuntamente autora de undelito— de un rol diverso al que
el juzgador estima se supone debe responder (asociado, claro esta, a su funcién de
reproduccion o cuidado dentro de la estructura doméstica), influye en él negativa-
mente a la hora de calificar y castigar su conducta. Cuestién que se corrobora a la
inversa, cuando la «conducta desviada» es cometida por una madre que, sin tener
recursos para la alimentacion de sus hijos, comete un delito contra la propiedad.
De tal forma, se reafirma la idea que no es elsexola variable en juego para com-
prender estos fenbmenos, sino el grero, al que se le asignan determinadas caracte-
risticas sociales.!” Quien no responde a las expectativas de su género tampoco
debe pretender la sobre proteccion que pueda brindarle el ordenamiento juridi
co.!®

2. La capacidad transformadora de los sistemas penales

La interpretacion del sistema penal a partir de las herramientas conceptuales
de la sociologia critica del derecho penal enfrenta a éste con un grave problema de
legitimacion. Su caracter fragmentario, selectivo, su capacidad para reproducir corr
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flictos, su incapacidad para solucionarlos, su utilizacién como tecnologia de géne-
roysudesatencibén a las victimas, nos enfrenta— en relaciéon con la problematica
femenina— a una gran paradoja muy dificil de resolver. ; Es el derecho penal una
herramienta til para representar los intereses de las mujeres? ; Puede el derecho
penal alcanzar modificaciones sustanciales en la realidad que logren disminuir las
diferencias de género?

A primera vistay de acuerdo con las reflexiones realizadas precedentemen-
te, las preguntas parecen una contradiccién en si mismas. ; Como un ordenamiento
juridico, en este caso penal, intrinsecamente discriminatorio puede combatir la dis-
criminacién de género? Sin embargo, al mismo tiempo, el sistema penal sigue
cumpliendo una funcién significativa en la construccion de representaciones de
problematicas sociales que, hasta el momento, no ha sido reemplazada por otro
mecanismo. Y es que, efectivamente, la alianza entre las mujeres y los sistemas
penales es mucho mas compleja de lo que, a primera vista, pudiera parecernos.

Desde las teorfas feministas se han planteado diferentes disquisiciones en
relacion con el uso del derecho penal. Asi, ciertos sectores del feminismo se han
manifestado a favor de la utilizacién del sistema penal tomando en cuenta que este
subsistema social es una de las principales esferas de poder del Estado y las muje-
res deben luchar por un nuevo espacio de ejercicio de poder también en este
ambito. Reconociendo incluso las dificultades y los significados que el mismo corr
lleva, esta parte del feminismo defiende su utilizaciéon en su dimension simbolica.

La principal referente de esta postura es Gerlinda Smaus'? que ha mantent
do una disputa con los teéricos abolicionistas del sistema penal sosteniendo que,
en el campo de la criminologia, abolicionistas y feministas se destacan mas por sus
diferencias que por sus similitudes. Sostiene la autora que las feministas se interesan
por el mejoramiento de las condiciones primarias que hacen que las mujeres estén
particularmente expuestas a violencia por parte del sexo masculino. En estas cir-
cunstancias el derecho penal es visto por ellas como uno de los medios con los
cuales se puede publicamente problematizar y politizar su posiciéon. Y esto, auna
costa de las consecuencias secundarias de los sistemas penales.”

Enunagudo analisis [Smaus, 1992] considera que las mujeres todavia no
han alcanzado una equiparaciéon de derechos y vivenaun— enlarga medida— en
una situacién de falta de derechos. La cual, afirma la autora, no es para nada
voluntaria sino que se trata mas bien de una exclusién. En principio, el derecho
penales un sistema de control especifico de las relaciones de orden publico (traba-
jo productivo, relaciones de propiedad), en tanto que la esfera de la reproduccion,
de la familia, de lo doméstico — el orden privado— no es objeto de control por
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parte del poder punitivo publico. Elsistema de control dirigido exclusivamente a
las mujeres es el informal, el que se realiza en la familia y se ejecuta a través del
dominio patriarcal, que ve su tltima expresiony sostén en la violencia fisica. De tal
forma, ambos controles — el penal en la esfera publica y el informal en la priva-
da— aunque con competencias distintas se interrelacionany dirigen hacia un fin
comun: la reproduccién del status guo. E1 orden publico es un orden entre varones
y el privado, el dominio de los varones sobre las mujeres.

Creo por lo tanto que las mujeres deberian primero alcanzar la situaciéon
que los colegas masculinos consideran digna de ser abolida...

Del mismo modo en el que los trabajadores organizados han tratado
de imponer la tutela de sus intereses en el derecho, las mujeres no pue-
den renunciar a este instrumento. Y del mismo modo en el que las
conquistas ya alcanzadas por los trabajadores a lo largo del tiempo han
sido resistidas por poderosos grupos de influencia, también las mujeres
pueden contar con el hecho de que sus reclamos no seran jamas com-
pletamente satisfechos y que seran constantemente expuestas a un pro-
ceso de erosion [Smaus, 1992: 10].

En esta linea de razonamiento, evitar recurrir al derecho penal estabiliza
relaciones de poder; asi, la falta de tipificacién de la violencia contra las mujeres
como delito asegura el dominio del patriarcado en el espacio privado.”!

Aunque reconociendo la plena incapacidad del derecho penal como herra-
mienta funcional para satisfacer las discriminaciones de género, Smaus reconoce su
capacidad simbodlica y politica: la de dar particular fuerza a los movimientos de
mujeres y progresiva satisfaccion de sus nuevas necesidades.

En otra posicion tedrica se encuentran quienes sostienen que en este ambito
de conflictos sociales, sino en todos, esta rama del derecho se muestra incapaz de
enfrentar y resolver los conflictos que originan su intervencion.

En esta linea tedrica podemos citar a autores como Roberto Bergalli y
Encarna Bodelon [1992], quienes afirman que niel derecho penal niel Sistema
penal parecen ser los canales mas adecuados para dar soluciéon y contencién a los
conflictos que involucran a las mujeres, puesto que dentro del sistema penal ya
existe una visiéon de género. Los comportamientos de las mujeres que han sido
criminalizados por el sistema penal han sido definidos historicamente como com-
portamientos ejercidos por sujetos necesitados de tutela, puesto que otras institu-
ciones relacionadas también con este sistema, asila consideraban. La mtervencién
penal respecto de las mujeres ha ayudado a perpetuar una imagen del género que
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se origind con otros proyectos hegemonicos del siglo XIX, ligado a un especial
sistema de produccion social capitalista. De tal forma, el control ejercido sobre
ellas ha sido interpretado y administrado de una manera diversa al de los varones.
Y asiha permanecido en el tiempo.

Asi pues, modificar simplemente la normativa no resulta la herramienta
adecuada para mejorar o cambiar la situacién que ocupa hoy la mujer enla socie-
dad. El simple hecho de confirmar que no se ha mejorado la situacion de las
mujeres en la practica luego de las reformas legales, abre un debate mas amplio en
relacion con la capacidad resolutoria del derecho penal.

Sin embargo, por otra parte, los autores citados aseveran también en rela-
ci6n con los actuales sistemas penales, que la utilizacién consiente del potencial
simbolico del derecho penal en cuanto instrumento que colabora a hacer
reconocibles como problemas ciertas situaciones padecidas por las mujeres, pre-
senta diversos problemas. Bergalliy Bodelon sostienen que concretar en un texto
juridico una problematica tan compleja como la femenina, termina desvirtuando
el contenido que las expresiones sociales de origen le habia conferido.

La plasmacién normativa de un conjunto de reivindicaciones sociales con-
lleva en muchos casos la pérdida del sentido originario de la reivindicacién y su
nueva reubicacién en un contexto simbélico y semantico diferente...

El hecho de que en el lenguaje neutro y abstracto del derecho penal se
tutelen «personas», hace desaparecer uno de los rasgos que caracterizan las reivindr
caciones de mujeres, cuales su caracter de problema que es percibido particular-
mente por un colectivo social. De esta forma, un conjunto de situaciones comple-
jas se codifica en términos universalistas. La criminalizacién del problema comporta
un «extrafamiento» de éste, por cuanto el contexto en el que ha sido definido por
los actores sociales no puede ser recogido por la norma penal, asi como sus
implicaciones o contradicciones se ven simplificadas haciendo del contenido de la
norma penal algo alejado del problema inicial. [Bergalliy Bodelén, 1992: 55-56]

Conclusiones

Evaluando lo reflexionado, terminamos sefialando que las perspectivas te6-
ricas analizadas eneste acapite — sibienaparecen ubicadas en puntos interpretativos
diferentes— pueden aportar herramientas importantes en este debate teérico. La
pregunta de como puede un derecho patriarcal mejorar las condiciones de las
mujeres nos sugiere una respuesta compleja y dudosa. En muchos casos, empero,
no se trata de la esperanza ingenua en el derecho penal para corregir practicas
sociales arraigadas de género, sino de la utilizacién consiente del potencial simbé-
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lico del derecho penal como instrumento para hacer reconocibles como proble-
mas, ciertas situaciones padecidas por las mujeres. Como advierten [Bergalli y
Bodelon: 46] «determinados temas morales se convierten en publicos solamente
cuando se sirven de un trasfondo juspenalistico... Las mujeres que invocan la fun-
c16n simbolica del derecho penal son criticadas, pero son tomadas en serio».

Ahora bien, el derecho penal no puede ser el inico centro de las actuaciones
sobre la violencia de género, sino en todo caso un elemento mas; puesto que la
problematica derivada de la violencia de género es un fenémeno social que pro-
viene de la propia estructura social desigual y se articula como otra arista de la
subordinacion social de las mujeres.”? A las modificaciones legislativas habra que
incorporar un cambio cultural de los operadores juridicos, un nuevo conjunto de
medidas procesales que garanticen los derechos de las mujeres victimas durante los
procesos penales, y especialmente medidas sociales y econdmicas que comple-
menten la efectividad normativa y que beneficien a mujeres generalmente atemo-
rizadas por la situacién extrema que les ha tocado vivir, amén de sin recursos o
excluidas socialmente.

La lucha y la reivindicacién juridica, aunque en los términos dados, puede
ser cuestionada pero nunca desechada. Atin mas, en el tema que nos ocupa, el
lenguaje del derecho ha tenido una importante funcién politica: la de haber dado
particular fuerza a las reivindicaciones de los movimientos de mujeres, que comerr
zaron a exigir para siy para los demas, el tratamiento y la satisfacciéon de nuevas
necesidades materiales y morales.

Mas si se trata de problematicas sociales cada vez mas reconocidas y denur-
ciadas como el caso de la violencia de género, que gracias a su tratamiento juridico,
ha logrado salir a la luz dejando de pertenecer al ambito privado para posicionarse
como un fendémeno social. Como un asunto de interés publico que afecta a todos
y que es digno de tutela por parte del derecho.

En este sentido se pronuncia [Carol Smart, 2000] quien puede sefialarse
como una de las mas notables representantes del Feminismo Juridico en la actua-
lidad. La autora sefala, a través de sus diferentes trabajos ya aqui citados, que es
posible mantener una actitud critica frente a la legalizaciéon de la vida sin por ello
abandonar el derecho como un lugar de lucha. Sostiene que el derecho continta
siendo un centro valido para el analisis feminista te6rico y politico, sin dejar de
reformularnos nuestra comprension de la relacién entre derecho y género, con-
cluye la autora:
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Es necesario dejar de pensar el derecho en términos de ingenieria politica y
social. En cambio, deberfamos verlo como el lugar donde discutir los significados
de género; un lugar sumamente fructifero para este tipo de actividad.”

Eneste nuevo contexto, el derecho penal puede y debe ser utilizado como
instrumento en la lucha no sélo contra la discriminacién desde el entendimiento
clasico del principio de igualdad, sino fundamentalmente como mecanismo para
luchar contra la legitimacién que el propio orden simbolico efectiia de las desigua-
les relaciones de poder entre sexos. El derecho penal crea género tanto cuando
protege o tutela, como cuando silencia u omite.
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Notas

"En la explicacion de las relaciones entre el derecho y el género diferentes autoras han desarrollado
la evolucién del feminismo socio-juridico a partir de tres fases o etapas que, si bien denominan
con terminologia variada, mantienen en comun el mismo hilo conceptual conductor que identifica
dichas tendencias con las corrientes clasicas del pensamiento feminista: «<El derecho es sexista», «el
derecho es masculino» y «el derecho tiene género», en términos de Carol Smart; «el modelo de la
mismidad-igualdad frente ala diferencia», «<el modelo de la dominacién» y «el modelo posmoderno»,
en términos de Margaret Greenberg; «el monopolio machista del derecho», «la cultura masculina
del derecho» y «la retorica juridica del orden social patriarcal», en términos de N. Naffine. Véase
este punto en la explicacion y citas que brinda Beatriz Kohen, «El feminismo juridico en los paises
anglosajones: el debate actual», EI derecho en el género y el género en el derecho, Haydée Birgin
Compiladora, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 78.

Asimismo, «doctrina de la igualdad como equivalencia», «la discriminacién como negaciéon de la
igualdad sustantiva: la igualdad frente a la diferencia», «el derecho como forma del patriarcado» y
«género y subordinacién en el campo juridico-social», es la clasificacion y terminologia que utiliza
Encarna Bodelén en La igualdad y el movimiento de mujeres: propuestas y metodologia para el estudio del
genero, WP N2 148, Institut de Ciéncies Politiques 1 Socials, Barcelona, 1998, p. 12.
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2 Roberto Bergalli y Encarna Bodel6n (1992). «La cuestion de las mujeres y el derecho penal
simbolico» en: A nuario de filosofia del derecho 1X, Madrid: Nueva E poca, p. 58. En este sentido, los
autores citados refuerzan esta idea sefialando que lz_funcion de la pena fue, por un lado, reconducir a la
mujer a un modelo de conducta basado en la castidad y fidelidad sexual y, por otro, hacer aprender a la
condenada el trabajo doméstico, considerado fundamental para absorber el rol femenino, pero ademds
importantisimo econdmicamente, por cuanto que de él depende el trabajo asalariado de otros miembros de la
familia, esto, en funcion de la estricta relacién existente entre esta forma juridica de control social
y la forma de organizacién de la produccién social tipica de la ideologfa liberal burguesa.

3 En «La teoria feminista y el discurso juridico» en E derecho en el género y el género en el derecho, Haydée
Birgin compiladora, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2000, p. 31-71.

* El articulo 179 del Cédigo Penal espafiol enuncia: Cuando la agresién sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna
de las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacién con la pena de prision
de seis a 12 afios.

> Ramoén Garcia Albero (2004). «Las perspectivas de género en derecho penal: algunas reflexiones»
en: La discriminacién por sexo tras 25 asios de la constitucion espaiiola, Angeles Vivas Larruy (Directora),
Madrid: Cuadernos de derecho judicial ITI, Consejo General del Poder Judicial, 2004, p. 469.

¢ Articulo 184 del Codigo Penal espafiol:

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero, en el ambito de una
relacién laboral, docente o de prestacion de servicios, continuada o habitual, y con tal
comportamiento provocare a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil
o humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres a cinco
meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situacion de
superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima
un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito de la
indicada relacion, la pena serd de prision de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad o situacion,
la pena ser4 de prisién de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos previstos
en el apartado 1, y de prision de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2 de
este articulo.

Tal como sostiene Garcia Albero, 6p. cit., p. 474, la reforma de 1999 procur6 aproximarse casi
completamente al concepto de acoso sexual que figuraba en la Recomendacién de 1991 de la
Comision Europea, relativa a la proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo
y el correspondiente cddigo de conducta sobre medidas para combatir el acoso sexual.

Para una revision en profundidad acerca de esta nueva figura penal ver los trabajos de Manuel Cobo
del Rosal y otro, E/ acoso sexual, Centro de estudios superiores de especialidades juridicas, Madrid
2006; y de Esther Sanchez y Elena Larrauri, E/ nuewo delito de acoso sexual y su sancion administratiza
en el dmbito laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; para una visidén juridica y sociologica,
respectivamente
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7 Articulo 153 Codigo Penal espafiol:

1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no
definidos como delito en este Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacién de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en
beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho
a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios.

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se
refiere el articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este
articulo, el autor sera castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho
a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal
lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1y 2 se impondran en su mitad superior cuando el delito se
perpetre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comtn o en el
domicilio de la victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48
de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razonidndolo en sentencia,
en atencion a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho,
podra imponer la pena inferior en grado.

8 Que en su articulo 2 establece: Los Estados partes condenan la discriminacién contra la mujer en
todas sus formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer y, con tal objeto se comprometen
a:

[.]

b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes,
que prohiban toda discriminacién contra la mujer.

[.]

f) Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacion contra la mujer.

g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan discriminacién contra la
mujer.

? En su primera parte el Articulo 119 (con la modificaciéon de 1995) del Codigo Penal de Argentina
reza: Serd reprimido con reclusion o prisién de seis meses a cuatro afios el que abusare sexualmente
de persona de uno u otro sexo cuando ésta fuera menor de trece afios o cuando mediare violencia,
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amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad, o de
poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente
la accién.

La pena serd de cuatro a diez afios de reclusién o prisiéon cuando el abuso por su duracién o
circunstancias de su realizacion, hubiere configurado un sometimiento sexual gravemente ultrajante
para la victima.

La pena sera de seis a quince afios de reclusién o prisién cuando mediando las circunstancias del
primer parrafo hubiere acceso carnal por cualquier via.

12 Articulo 132 del Codigo Penal de Argentina: En los delitos previstos en los articulos 119: 12, 22,
3% parrafos, 120: 1* parrafo y 130 la victima podra instar el ejercicio de la accién penal pablica con
el asesoramiento o representacién de instituciones oficiales o privadas sin fines de lucro de
protecciéon o ayuda a las victimas. Si ella fuere mayor de dieciséis afios podrd proponer un
avenimiento con el imputado. E1 Tribunal podra excepcionalmente aceptar la propuesta que haya
sido libremente formulada y en condiciones de plena igualdad, cuando, en consideracién a la
especial y comprobada relacidn afectiva preexistente, considere que es un modo mas equitativo
de armonizar el conflicto con mejor resguardo del interés de la victima.

" Elena Larrauri, en su obra «Control formal: [...] y el derecho penal de las mujeres» en: Mujeres,
derecho penal y criminologia, Elena Larrauri (comp.), Siglo Veintiuno de Espafna Editores, Madrid,
1994, p. 93, en la que — a pesar de publicarse pocos afios después de la realizacién de las
principales reformas en Espafia— contiene reflexiones criticas de suficiente envergadura y
actualidad.

2 El inciso 2 del articulo 81 del Codigo Penal argentino sostenia antes de la reforma: Se impondra
reclusion de hasta tres afios o prision de seis meses a dos afios a la madre que, para ocultar su
deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se encontrara bajo la influencia del
estado puerperal y a los padres, hermanos, maridos e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija,
hermana, esposa o madre, cometiesen el mismo delito en las circunstancias indicadas en la letra a)
del inciso 1* de este articulo.

Con la reforma de la ley 24410 este inciso quedd completamente eliminado.

13 Zaffaroni, Eugenio (2000) «El discurso feminista y el poder punitivo», en: Las trampas del poder
punitizo. El género del derecho penal, Haydée Birgin compiladora, Buenos Aires: Editorial Biblios, p.
35.

' Como lo llama Lucila Larrandart (2000) en «Control social, derecho penal y género», en: Las
trampas del poder punitivo. El género del derecho penal, Haydée Birgin compiladora, Buenos Aires:
Biblios, p. 105.

15 Entre ellos, Bergalli y Bodelon, «La cuestion de las mujeres... », p. 56 y Alberto Bovino, «Delitos
sexuales y... », p. 190.

16 Como tecnologia de género, en los términos de Carol Smart, «La Mujer del Discurso Juridico» en
Larrauri E, (compiladora) (1994). Mujeres, derecho penal y criminologia. Madrid: Siglo Veintiuno de
Espafia Editores.
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17 Entre las investigaciones més destacadas sobre esta tematica pueden citarse las realizadas por M.
Eaton, Justice for women? Family, court and social control, University Press, Londres, 1986; Marcela
Lagarde, Los cautiverios de las mujeres: madres, esposas, monjas, putas, presas y locas, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1993; Encarna Bodelon, «El analisis del género en los
tribunales de Justicia», Oati Papers, Ofiati, 1998; y también Mariana Sanchez, «Género y delito»,
Anuario VII del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Unizersidad Nacional de Cérdoba, p. 543-561, septiembre de 2004. En este Gltimo trabajo, los
resultados derivados de anélisis cualitativos permiten observar que, amén de la diferenciada pena
que reciben las mujeres segin se ajusten o no al rol social esperado, es especialmente en los delitos
considerados mas graves — abortos, homicidios, delitos contra la vida— donde se observan
escenarios de fuertes controles sociales masculinos; esto es, las mujeres involucradas en estos tipos
de delitos se encuentran supeditadas muy notoriamente al control de una figura masculina con
mayor frecuencia que aquéllas sentenciadas por tipos penales de menor gravedad: las entrezistadas
muestran y explican la situacion en la que se encuentran a partir de seguir a sus parejas o estar supeditadas a
ellas en todo, cit. p. 557.

Atendiendo a la funcién legitimadora del patriarcado que reproduce el sistema penal, los trabajos
de Gerlinda Smaus sostienen que lz diferencia con la cual parecen ser tratadas las mujeres en los juicios
penales encuentra su explicacion, sobre todo, en la preocupacion del sistema de justicia criminal (de género
masculino) en limitar su propia interferencia negativa sobre el cumplimiento de los roles conferidos a las
mujeres en la esfera de la reproduccion. Si los jueces penales tratan «mds caballerescamente» a las nuyjeres y
parecen, de ese modo, desear mostrarles que su lugar, en wz de estar en la cdrcel) estd en su casa al lado de sus
hijos, es porque saben que no existen tantas madres y esposas disponibles. «Das strafrecht und die
frauenkriminalitit> en Kriminologisches Journal, 4, 1990, p. 277, citado por Alessandro Baratta, «El
paradigma del género...», ob. cit., p. 64.

'8 Ramon Garcfa Albero, «Las perspectivas de género... », p. 489.

! En relacién con esta tematica puede verse su trabajo sobre «Abolicionismo: el punto de vista
feminista» en No hay derecho, 111, 7, 1992, p. 4-31.

2 En esta misma linea de razonamiento es muy ilustrativa la reflexiéon de Elena Larrauri que, a pesar
de mostrarse muy critica en relacion a la utilizacion del derecho penal en esta problematica, nos
dice: Es irritante asistir a una desmedida ampliacion del derecho penal en diferentes dmbitos y cuando desde
sectores feministas se reclama la introduccion de un nueo delito se nos repligue que el derecho penal es la ultima
ratio, precisamente en este caso. «Control formal: [...] y el derecho penal de las mujeres», p. 99.

2 En esta misma linea se expresa Rosario Carracedo Bullido en relacién con los delitos violentos
ejercidos por hombres sobre las mujeres, quien sostiene: A ctuar contra la industria del sexo y contra el
proxenetismo debe constituir una prioridad de la politica criminal de nuestro pais, la sancion punitiva de todos
los que organizan, prommeten, favorecen la captacion de nujeres para su explotacion sexual, merece un sewero
reproche penal. Expresar la deslegitimacion y desaprobacion social hacia los hombres que compran cuerpos de
mujeres constituye una estrategia imprescindible y resulta un modelo equivalente a las politicas puestas en
marcha contra la volencia en las relaciones de pareja. Actuar sélo protegiendo a las mumjeres maltratadas
contra la violencia machista se ha rewlado como un modelo de intervencion insuficiente, ya que tal intervencion
por si misma no impide que tales conductas sigan reproduciéndose, de abi que fuera necesario actuar contra los
autores de la violencia. «Feminismo y abolicionismo», Critica, Afio 56, N* 940, 2006:37-41, p. 39.
Madrid: Fundacién Castroverde, 2006: 37-41, p. 39.
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22 En su trabajo, «La cuestidon de las mujeres y el derecho penal simbélico», pp. 43-74.

% Entendemos a la violencia de género como aquella que sufren las mujeres como consecuencia de
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres. La violencia
contra las mujeres constituye una categoria especifica de violencia social que tiene su origen en la
discriminacion estructural de la mujer por el reparto no equitativo de roles sociales y que no tiene
parangdn en el sexo masculino. Patricia Laurenzo Copello, «La Violencia de Género en la Ley
Integral. Valoracion politico criminal», Rezista E lectrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005, n*
07-08, p. 08:1. URL: http://criminet.ugr.es/ recpc. Consultada en setiembre 2006.

2 En la misma linea de pensamiento, y sin dejar de entender al discurso juridico penal como un
discurso discriminatorio, se encuentra el prestigioso jurista argentino Eugenio Zaffaroni. Sostiene
que en la lucha contra la discriminacion puede legitimamente utilizarse el poder punitivo apelando
— precisa e irbnicamente— a su propia cualidad deslegitimante y sin necesidad de recurrir a su
ineficaz valor simbolico. La ética del feminismo — proveniente de su objeto estratégico— le permite usar
como tdctica la fuerza de su enemigo (el poder punitivo), pero poniendo pragmiticamente la distancia que
permite discriminar entre una tdctica coyuntural y el compromiso con los objetivos estratégicos. El feminismo
no necestta legitimar el discurso del poder punitivo. Mds aiin, no debe hacerlo, para salwar su potencial de
transformacion social, que es la gran esperanza de quienes luchan contra las restantes discriminaciones. «E1
discurso feminista...», p. 36.

% Carol Smart (2000). “La teoria feminista y el discurso juridico” en: El derecho en el género y el género
en ¢l derecho, Editorial Biblos, Buenos Aires, p. 68
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