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1.INTRODUCCION

El estudio de 1a situacién de la mujer en el sistema de justicia criminal comenzé a tener
importancia en el mundo hace pocas décadas. En el Uruguay, aun despierta escaso interés (1).
La pretension de sacar este tema de la marginalidad académica nos parece una tarea que resul-
ta interesante, desde distintos puntos de vista.

El enfoque desde el género del Derecho Penal presenta numerosas aristas, por lo que
este estudio resultara apenas un bosquejo incompleto, dada la imposibilidad de abarcarlas en
una vision nueva y general.

(*) Trabajo presentado por las autoras en las I1 Jornadas Uruguayas-Santafecinas Segunda Etapa, realizadas en Montevideo
en junio del afio 2003 con el titulo: El control penal y las formas de discriminacién: Una mirada desde el género.

(**) Prof. Agr. de Derecho Penal Gr. IV

(***) Prof. Agr. de Derecho Penal Gr. 111

(1) El cuestionamiento por mujeres de la forma en que tradicionalmente se encara la historia y las ciencias sociales se realizé
a partir de los afios sesenta y fuera del ambito académico. Ayuda a explicar la resistencia que ain persiste de parte de ciertos saberes
institucionalizados y amplios sectores sociales, el hecho de que ese original enfoque proceda del seno de los movimientos «feministas»
-con las reservas que despierta- siendo ademds una novedad tematica que implicé nuevos horizontes culturales, con debates y
controversias que no puede rehuirse. Cfe. Gémez-Ferrer Morant, Guadalupe: Introduccién en Gémez-Ferrer Morant. G. (comp.):
Las relaciones de género Ayer Madrid 1995 pag. 16y ss.
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A partir de la década de 1970, la autora y la victima del delito resultaron objeto de la
atencion de parte de un grupo de mujeres relacionadas con las ciencias juridicas o sociales,
que realizaron serias reflexiones sobre la condicion femenina y su vinculacién con el Dere-
cho. lo que por lo demads, ha tenido importantes consecuencias. También revelaron que el
ambito penal en especial, es una de las areas juridicas donde las distintas posturas desde el
género pueden estar mas distanciadas. Queremos sefialar eso aqui, asi como nuestra propia
posicion al respecto.

Nos proponemos un primer abordaje sobre dos aspectos:

1) A partir del funcionamiento del sistema penal, analizar las interpretaciones a que lleva
la observacion del escaso niamero de mujeres que entran a €l como autoras de delito y el modo
en que las incluye como victimas. Adelantemos, que la comprobacion generalizada del bajo
porcentaje que comete delito y el atin mas reducido captado por el sistema penal, no significa
que reciban un tratamiento privilegiado. El asunto es mds complejo, y ello se advierte cuando
la observacion se amplia y consiste en determinar los mecanismos por los que se establecen
moldes de conducta que se busca imponer a las mujeres (2).

Defendemos la posicion que entiende que el Derecho opera como proceso de produccion
de identidades, y aun cuando usualmente no criminalice a 1las mujeres, colabora en la cons-
truccion del concepto de género femenino mds por lo que anuncia proteger y la manera en que
lo hace, que por lo que reprime.

Cuando se trata de desentrafiar la concepcion de género que subyace y la forma en que se
aplica el Derecho consagrado, ello importa afrontar la cuestion criminal y dentro de €sta, la
cuestion femenina en el contexto mas amplio de la sociedad.

2) Ya en el Derecho penal objetivo, elegimos algunas de las previsiones legales y la
posibilidad de desmontar el enfoque del Derecho que parte del presupuesto de la neutralidad
de género.

Suspender el analisis mas tradicional de las Partes General y Especial de los codigos que
se hacen desde las teorias del delito y de la pena y conforme al agrupamiento por bienes
Jjuridicos, para echar una mirada transversal desde el angulo femenino, creemos que implica
algo renovador en nuestro medio y que permite percibir en el Derecho vigente, lineas que
enfoques mds rutinarios, dejan ocultas.

En este estudio, habra una referencia a los delitos sexuales por su caracter paradigmatico
de enfoque historicamente sesgado, a pesar de la pretendida neutralidad de las disposiciones
punitivas. Al tener que elegir solo algunas figuras penales relevantes, optamos por la viola-
cién y el atentado violento al pudor. Lamentamos dejar fuera situaciones especialmente
gravitantes y discutidas. como el aborto y el proxenetismo. Es que campos como el de la
sexualidad, revelan concepciones patriarcales v autoritarias, tanto en la justificacion del modo
de regularla como en la de su interpretacion, lo que exige un analisis profundo. que en la
extension de nuestro trabajo. es imposible.

(2) Cfe. Hurtado Pozo. José: Moralidad, sexualidad v Derecho penal en Anuario de Derecho penal N° 1999-2000 Madrid
pag. 35.
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De todas formas. debe verse este aporte como apenas la propuesta a la apertura de
nuestro medio juridico-penal hacia un enfoque distinto y enriquecedor.

2.  PRECISIONES SOBRE ALGUNOS CONCEPTOS
2.1. Sexo, género y sexualidad

En general, a partir de los analisis feministas, se ha diferenciado el término «sexo» del de
género, restringiendo el primero al aspecto biolégico. E1 género en cambio, presenta una
significacion polivalente (social, politica, cultural) donde se incluye el sentido normativo.

La transicién del vocablo mujer a la expresion género se ha producido en los ultimos
afios. siendo algo mas que una modificaciéon formal, que por lo demas no estd exenta de
algunas dificultades. Asi, crea confusion la equiparacion de ambos términos, al estudiar cier-
tos problemas que en realidad son especificos de la mujer. Cuando nos referimos a la violen-
cia de género, por ejemplo, en cierta forma se difumina la realidad de la agresion contra la
mujer, en la mas general violencia interpersonal (3).

Entre los argumentos empleados para conservar la nueva expresion, -que creemos que ya
esta consagrada- se subraya que permite un anlisis relacional, incluyendo a hombres y muje-
res y sus respectivas identidades. También se maneja, que con respecto a las investigaciones
sobre la mujer es un modo de presentarlas como mas cientificamente neutrales, evitando po-
siciones previas, lo que facilita introducir medidas y hacer estudios en sociedades fuertemente
impermeables a ciertos argumentos (4).

El género es definido como «el conjunto de ideas. representaciones, practicas y prescrip-
ciones sociales que desarrolla una cultura desde la diferencia anatémica entre los sexos, para
simbolizar y construir socialmente lo que es ‘propio de los varones’ (lo masculino) y lo que es
‘propio de las mujeres’ (lo femenino)» (5).

Desde una vinculacién mas clara con el control, Schur lo define como «una extensa red
de normas y sanciones interrelacionadas, a través de las cuales el comportamiento femenino
(y masculino) es evaluado y controlado» (6).

Como afirma MacKinnon, desde el punto de vista de las mujeres, el género se relaciona
con la desigualdad de poder, no con diferencias naturales (7). Es una nocién pues, plena de
contenido social, y uno de los avances del feminismo fue revelar que el género no puede ser

(3) Cfe. Lorente Acosta, Miguel y Lorente Acosta, José: Agresiones a la mujer: Maltrato, violacion y acoso ed. Comares
Granada 1999 pags 280 y 281

() 1d. pags. 281/282.

(5) Cfe Bugin, Haydée Prologo en Birgin, H. (comp.): Las trampas del poder punitivo. El género del Derecho Penal Biblos
B.A. 2000 pag. 11

(6) Cfe. Schur, EM . Labelling Women Deviant: Gender, Stigma and Social Control, cit. por Davis, Nanette y Faith, Karlene:
Las mujeresy el estado: modelos de control social en transformacicn, en Larrauri. E. (comp.): Muyjeres, derecho penal y criminologia

ag. 110

P (7) Cfe. Rodriguez. Marcela: Algunas consideraciones sobre los delitos contra la integridad sexual de las personas, en
AA.VV.: Las trampas.. cit con cita de MacKinnon, C.- Towards a feminist theory of the state 1999,
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visto ¢como un hecho natural, sino como construccion en la que se atribuyen valores y deter-
minan espacios (8).

Sobre este ultimo aspecto, Davis y Faith advierten que al ser excluidas las mujeres de la
vida piiblica - no por decisién propia- quedaron circunscriptas a la casa, la familia, con expe-
riencias ajenas a la interpretacion del mundo que hicieron los hombres (9).

La «ideologia de las dos esferas» -publica y privada- redujo a la mujer al ambito privado,
al que se vincularon valores que construyeron la mujer ‘ideal’, con notas como las de suavi-
dad, paciencia y dulzura. El asunto no reside en que estemos evaluando esas caracteristicas
como condiciones negativas, sino que de inmediato surge la duda respecto a si en efecto, son
intrinsecamente femeninas, o aparecen como dotes naturales, los que en realidad constituyen
procesos de socializacion levantados sobre estos valores (10).

En cuanto a la expresion sexualidad, tampoco se limita al contorno biolégico, ya que esta
determinada por la evolucion de los mecanismos sociales establecidos para regular y contro-
lar la vida sexual. No se puede prescindir de las condiciones politicas, econdémicas y sociales
de cada época, que marcan la manera de concebir la sexualidad (11), 1a que ademas, constitu-
ye una de las reas que desde los andlisis psicoldgico y psiquidtrico presenta mas complejida-
des.

En ella convergen distintas formas de control, provenientes del sistema social global, lo
que se comprueba en los campos que ocupa la reflexion sobre este tema, abarcando angulos
como el educativo, el religioso, el politico o el econémico, y hasta el sanitario. Pensemos por
ejemplo, en la importancia del manejo de los hilos de la natalidad y de la evolucion de la
poblacion, la prostitucién y determinacion de factores que condicionan el surgimiento y difu-
sion de ciertas enfermedades; y también, el enfoque desde la psiquiatria (12).

2.2. Feminismo
2.2.1. Concepto

Resulta un fenémeno removedor en la sociedad, con su defensa de la mujer y la reclama-
cion del reconocimiento y proteccion de sus derechos como ser humano, que sin embargo,
nunca fue un movimiento monolitico, especialmente en su biisqueda por lograr la efectiva
igualdad de hombres y mujeres.

(8) Cfe. Larrauri, E : Control informal: las penas de las mujeres... en Larrauri, E. (comp.) Mujer, Derecho penal y criminologia
S. XXI Barcelona 1994 pag. 12/13. Es claro con el trabajo doméstico al que la mujer no opta, sino que desde nifia es condicionada
aél. Ibid.

(9) Cfr. Davis, N. y Faith, K.. Las mujeres y el Estado... cit. pag. 112.

(10) Cfe. Larrauri, E.: Control informal... cit. pags. 11/12. También el cuerpo se construye femenino, y en este aspecto se
erige socialmente la femineidad a través de ideales de volumen, peso y hasta posturas, andares y gestualidad. Si no se logra seguir
este modelo -sobre todo en los afios jovenes- la sancién no es formal, aunque aparecen algunas muy «graves», entre otras, la del
rechazo en principio, del varén. Cfe. Lee Bartky, Sandra; Foucault, feminismo y la modernacién del poder patriarcal, en Larrauri,
E. (comp): Mujeres, Derecho penal y Criminologia S. XXI Barcelona 1994 pag. 83.

(11) Cfe. Hurtado Pozo. J.: Moralidad... cit. pag. 33/34.

(12) Id. pag. 34.
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La mencién del feminismo atin conserva en el imaginario colectivo la representacion de
mujeres poco preocupadas de su apariencia, con pancartas y gritos reivindicativos contra los
hombres, imagen que en realidad, es muy posterior a las primeras movilizaciones por sus
derechos, y mas representativa de las luchas politicas de finales del S. XIX y principios del S.
XX. Si bien el Siglo de las Luces y la Revolucion Francesa excluyeron a la mujer de la
ciudadania, y esto probablemente fue lo que dio lugar a la aparicion del primer movimiento
feminista (13), su objetivo es mucho mas abarcativo, no estando circunscritas sus reivindica-
ciones al voto.

Antes de 1a Revolucion Francesa, los enfoques de la posicion de 1a mujer frente al hom-
bre, s6lo se proponian la igualdad moral e intelectual. En 1791, Olympe de Gouges estampd
en la Declaracion de los Derechos de las Mujeres, la exigencia de todos los derechos civiles y
politicos (14). En el siglo siguiente, se implant6 el liberalismo en distintos paises que procla-
maron la igualdad juridica, la que sin embargo, continu6 siendo traicionada en muchos aspec-
tos (15).

En el campo del Derecho, la preocupacion de las feministas va mas alla de una ideologia
politica y se presenta como verdadera teoria juridica (16). Se puede apreciar en dos niveles:
Como teoria sobre la igualdad, y de modo general, sobre la objetividad del Derecho (17).

2.2.2. Perspectivas feministas

Dentro de las concepciones feministas, existen numerosos matices que pueden llegar a
posiciones contrapuestas, desde el paradigma biologico que aun persiste y ve el derecho como
efectivamente neutro, hasta los enfoques mas radicales del paradigma de género, que advier-
ten que la Ciencia y el Derecho tienen una estructura conceptual y metodologica que deforma
la verdad cientifica y 1a igualdad de derechos, en perjuicio de las mujeres.

Aun dentro de las teorias que advierten que androcentrismo y sesgamiento con relacion
al sexo, no son epifenémenos del sistema cientifico y del juridico, sino estructurales a ellos, se
corre el riesgo de anquilosar conceptos. '

Baratta advierte sobre el peligro que acarrea la pretension de rescatar de la dicotomia
masculino/femenino, el segundo término, proceso que puede convertirlo en algo monolitico
donde se difuminen las variaciones que existen entre las mujeres segun la raza, la clase social,
la edad, el pais (18), o el lado del mundo en que les toco nacer.

(13) Cfe. Emmenegger, Susan: Perspectivas de género en el Derecho en Anuario de Derecho penal N° 1999-2000 Madrid
pags. 38/39

(14) Cfe. Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, I.: Agresiones... cit pag. 109 y Nielfa Cristébal, Gloria: La revolucion
liberal desde la perspectiva de género, en Gémez-Ferrer Morant, Guadalupe (comp.): Las relaciones de género Ayer Madrid 1995
pag. 109

(15) Entre ellos, la de hombres y mujeres, o en cuanto a la etnia o raza, con la persistencia de la esclavitud en las colonias.
Cfr Nielfa Cristobal, Gloria: La revolucién... cit. pag. 105. La manifestacion en forma expresa del sentido de la presién ejercida
sobre su sexo, surgi6 en el ambito urbano norteamericano por parte de mujeres de clase media y alta que se interrelacionaron y
comprometieron ante el desamparo de su sexo. Cfe. Andrew Calorine: El costo de la filantropia estatal, en Chejter, Silvia (comp.):
El sexo natural del Estado. Mujeres: Alternativas para la década de los 90 eds. Nordan y Altamira, Mdeo y B.A. 1992 pag. 53 con
cita de Berg, Feminismo

(16) Cfe. Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, 1.: Agresiones. cit. pags. 258/259

(17) 1d. pag. 259.

(18) Cfe Baratta, A.. El paradigma... cit. pags. 49/50.
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Los controles sobre la mujer cambian conforme al juego de distintas variables, y las
posibilidades de realizacion personal, asi como la autonomia para tomar decisiones, estdn en
relacion directa con el estrato socio econdémico al que pertenece. Cuanto mas bajo el grado de
desarrollo social y la desigualdad en la distribucion del ingreso, resulta mas bajo el status de
la mujer en términos de su acceso a recursos valorados (19). Incluso es distinto para la clase
media o alta de un pais central, que para la pobre y tercermundista (20). En el Tercer Mundo,
estos dos sistemas de desigualdad se encuentran reforzados.

Por todo esto, la propuesta de Baratta consiste en superar el cauce feminista unitario y
absorbente de «lo femenino», partiendo de la relatividad histérica y de la negociabilidad de
los grupos de cualidades y valores atribuidos a géneros y sistemas. La idea es de deconstruir
para reconstruir, a traves de la desmistificacion de afirmaciones universalizantes sobre la esencia
de las cosas. No con la idea de reducirse a un relativismo limitante en tiempo y espacio, sino
para crear alianzas para la emancipacion, y en definitiva, para el desarrollo humano, volvien-
do ala subjetividad humana portadora de cualidades y valores que fueran separados y contra-
puestos con la invencion social de los géneros (21). Propugna que se reconstruya: «una cien-
cia de la naturaleza y de la sociedad que reuna el método de investigacion con la ética de la
responsabilidad en la utilizacion de sus resultados: una red de alianzas que vuelva a poner en
circulacion ¢ integre las variables de las diferentes formas de desigualdad y opresion, recom-
poniendo la unidad de la cuestién humana y del proyecto de emancipacién» (22).

Sibien es atractiva la postura de Baratta, y por eso no podiamos dejar de referirnos a ella,
en el aqui y el ahora, nos sirven concepciones mas realistas en este mundo desgarrado por la
prepotencia y el poder a veces desembozado, otras veces mads sutil. En consecuencia, nos
plegamos al abordaje metodoldgico reformista que han hecho algunas feministas, sin olvidar
que es un enfoque desde la periferia y hasta desde la exclusién.

2.2.3. La cuestion femenina (23)

La mayoria de las concepciones feministas tienen en comiin el método, ya que transitan
el analisis del Derecho a partir de la realidad vivida por las mujeres, en una perspectiva subje-
tiva y parcial, con estrategias propias a cada una de ellas (24).

A pesar de esa parcialidad, encarar la modificacion del Derecho existente desde las expe-
riencias de la poblacion femenina, permite visualizar la real orientacion del Derecho. Cual-
quiera sea el criterio feminista, sus diferencias no afectan los logros en la modificacién de
ciertas leyes -como el rechazo de la discriminacién directa e indirecta en materia laboral-
(25), y el abordaje de las distintas ramas juridicas con la perspectiva de la cuestiéon femenina,
para deconstruir la falsa neutralidad del Derecho.

(19) Cfr. Moreira, Constanza: La participacion de la mujer en el sistema de toma de decisiones: el caso wnguayo, en
Revista Uruguaya de Ciencia Politica N® 7 F.C U. Mdeo 1994 pag. 105

(20) Cfe. Davis, N. y Faith. K.: Las mujeres v el Estado... cit pag. 114

(21) Cfe. Baratta, A.: El paradigma... cit pags. 51/52.

(22) Id. pag. 53.

(23) Como indica Emmenegger. toda cuestion se convierte en método, cuando planteada frecuentemente, sirve para identificar
los subtemas que trata. Cfr. Emmenegger, S.: Perspectivas... cit. pag. 45.

(24) Tbid.

(25) Id. pag. 48.
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La cuestion femenina (woman question) plantea si el Derecho considera la realidad
social femenina como lo hace con la realidad social nasculina (26).

En la rama laboral por ejemplo, se pregunta sobre la razon por la cual el trabajo de la mujer
en su casa constituye «labores» gratuitas (27) y en cuanto al modelo generalizado de empleo
de tiempo completo, si éste se acomoda de igual modo a la forma de vida femenina que a la
masculina.

Mas vinculado a nuestro tema, pensemos en €l menoscabo de la libertad, al reforzarse el
concepto de la esfera privada, inhibiendo a la mujer de derechos en las relaciones intimas, lo
que impidi6 por mucho tiempo, la entrada de lo juridico-penal en el «sagrado inviolable», con
las consecuencias de impunidad que ello apareja, respecto de la violencia en la familia.

Es que en la esfera penal, la cuestion femenina conduce al examen de las conductas que
el Derecho criminal presupone y exige, preguntandose si algunas de las previsiones de la
legislacion penal no estdn favoreciendo la manera de comportarse masculina en detrimento
del «estilo femeninoy.

En el caso de la legitima defensa por ejemplo, Emmenegger plantea si puede exigirse de
parte de las mujeres, el uso de la fuerza fisica cuando sus procesos de socializacién precisa-
mente, no comprenden reacciones fisicas (corporales) para rechazar un ataque fisico, con
medios proporcionales, naturalmente, también fisicos. Lo mismo con relacion a la violacion,
donde existi6 la tradicion jurisprudencial de exigir una resistencia fisica tangible, para admitir
la ausencia de consentimiento en el amplexo (28).

3. CONTROL SOCIAL
3.1. Caracterizacion

Cuando surge a la superficie la pregunta de porqué las mujeres no llegan al control social
institucionalizado, o mejor, por qué circunstancias se da el hecho universal de su inmunidad
ante el sistema penal, aflora la pregunta de qué tipo de control social se ejerce sobre ellas.

Se puede distinguir dos niveles de control social: uno, educativo-persuasivo donde actiian
la familia, la escuela, la iglesia, y se internalizan las normas y valores dominantes; €l otro, secun-
dario o represivo, surge ante conductas que se apartan de las normas trasmitidas (29).

Por su parte, Zaffaroni se refiere al control difuso y el institucional. El primero se produ-
ce por los medios de comunicacion, las modas, rumores, familia; el institucionalizado es
llevado a cabo por la escuela, la Universidad, la psiquiatria, los distintos segmentos del siste-
ma penal (30).

(26) Id. pag. 45

(27) 1d. pag. 46 La falta de consideracion del trabajo doméstico se observa pues, hasta en el lenguaje. que se refiere a
«labores». A esto se agrega la ausencia de remuneracién, y por lo tanto, de independencia econémica. Cfe. Larrauri, Estela: Control
informal... cit. pag 4

(28) Cfe. Emmenegger, S.: Perspectivas de género.., cit. pag. 46. Vé. infraitem 52.1. b.)

(29) Cfe. Larrandart, L - Control social. cit. pag. 88.

(30) Cfe. Zaffaroni, Eugenio. Sistemas penales y Derechos Humanos en América Latina (Primer Informe) Instituto
Interamericano de DD HH. Depalma B.A. 1984 pag. 7.
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Los procesos de control social, pues, que van desde la internacion a la opinién publica,
]a educacion y el grupo de presion, se practican a menudo por agencias formales especializa-
das, como la policia y otros poderes del estado; también pueden manifestarse por agentes
profesionales en el campo social o ramas de la medicina (31).

En cuanto al Derecho penal, como sistema de control especifico de los espacios publi-
cos, deja fuera esferas de orden privado, sometidas a otros controles. Ambitos como el sexual,
el de la reproduccién, la familia y la socializacion primaria, reciben el control informal (32).

La caracterizacion del control informal por la carencia de regulacion en un texto norma-
tivo, no es impedimento para que pueda alcanzar extrema dureza, como el aislamiento al que
un pueblo pueda someter a una persona, o la expulsion del hogar paterno (33).

Junto a mecanismos concretos, existen los mas difusos que se interpretaron como natura-
les, cuando en realidad su origen fue social y constituyé una forma de asegurar ciertas funcio-
nes y papeles. Convertidos estos mecanismos para algunos autores en un ‘codigo consuetudi-
nario’ (34), su representacion mas clara es el concepto de reputacion que lo convierte en un
control continuo, y por eso, muy efectivo (35).

3.2. Cuando el control penal pierde utilidad

Con poderes disciplinarios anonimos y universales, no es necesaria una estructura for-
mal, con autoridades que marquen directrices.

3.2.1. El control sobre las mujeres

Por lo menos en la sociedad occidental y en los Gltimos siglos, la mujer como dijimos,
aparece en muy reducido nimero en la criminalidad oficial.

Recuerda Zaffaroni, que el poder punitivo tuvo una originaria y brutal intervencion di-
recta en el control de mujeres, dandose en la Inquisicion una manifestacion muy organica del
mismo. Sirvié como fortalecedor de la estructura patriarcal, lo que implico su subordinacién
con un disciplinamiento social, corporativo y verticalizante, en una época de alto dominio del
discurso cristianizante, por lo que la persecucion por brujeria plasmoé como forma de expre-
sidn del poder punitivo contra ellas (36).

(31) Cfe. Larrandart, L.: Control social... cit. pag. 87, con cita de Stanley Cohen: Visiones del control social Barcelona

1988.
 (32) Cfe. Baratta, A : El paradigma del género... cit. pag. 60.

(33) Cfe. Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, J.: Agresiones... cit. pag. 64.

(34) 1d. pag. 66.

(35) Ibid. pag. 66. Como fendmeno histérico, el control social va evolucionando. Un cambio muy visible es el que se produjo
a partir de los afios sesenta con relacién a la confianza en las instituciones totales, que al principio desde los paises centrales, se
combatieron al advertir 1a forma grosera en que afectan la dignidad y libertad de las personas. Entonces variaron las estrategias de
control: se incrementaron las estructuras descentralizadas, lo que pasé también a los paises periféricos, y se involucré el Estado en
instituciones como la familia, el servicio social, permedndose con dineros plblicos las redes sociales. El control se hizo maés sutil,
lo que no significa que sea menor. Cfe. Davis, N. y Faith, K.: Las mujeres y el Estado. .. cit. pags. 113/114.

(36) Cfe.Zaffaroni, E.: El discurso feminista y el poder punitivo, en Birgin, H. (comp.): Las trampas del poder punitivo. El
género del Derecho penal pag. 23.
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Son multiples los mecanismos informales que instrumentan el control social de las muje-
res, y s6lo se complementan con el Derecho penal, el que sostiene como nota fundamental de
la mujer, el rasgo maternal y la honestidad sexual, ésta como medio de preservar el honor del
varon.

Sefiala Zaffaroni cémo el poder patriarcal controla a mas de la mitad de la poblacién:
mujeres, nifios y ancianos, quedando en manos del poder punitivo el control de los varones
jovenes y adultos (37).

Con relacion a la mujer, el estereotipo de 1a normal, (no desviada) que el control social
produce, le exige un papel tradicionalmente muy rigido en la sociedad, confluyendo todas las
formas de control informal, para reforzar la adaptacién al rol establecido (38). Ciertos grupos,
porque no encuadran en el estereotipo -como las adolescentes desobedientes, fugadas o emba-
razadas- son mucho mas vulnerables frente a la intervencion estatal, que los jovenes varones
«desobedientesy (39).

En la familia, se ha impuesto el papel de reproductora, subrayandose ante todo el de
madre, y 1a educacion refuerza el papel doméstico, que reafirma los mensajes de los medios
de comunicacién.

A suvez, ella ejerce un papel activo en el control social, ya que ademas de reproducir la
fuerza de trabajo (con la alimentacion, el vestido y el cuidado general de los hijos), sc mantie-
ne como principal responsable de 1a educacion de esa fuerza de trabajo (40). Se convierte en
actora del control social también, cuando en el 4mbito laboral, reproduce en el exterior, el rol
que mantiene en el espacio familiar, al desempeiiar el papel educativo u orientador en la
internacién de la infancia o de otras mujeres (41).

En el campo juridico, aparece a menudo tratada junto al nifio, bajo el manto comun de la
necesidad de tutela. No es una casualidad que el reconocimiento especifico de los derechos
humanos de ambas categorias de personas, se haya producido en el ambito internacional en la
misma época.

Por otro lado, frecuentenuente se patologizan los comportamientos anormales de la mu-
jer, y la psiquiatria, la psicoterapia y el psicoandlisis emergen en la primera linea de respuestas
neutralizadoras, como forma de represion mas encubierta (42).

En sintesis, si las mujeres se desvian del papel rigido que se les asigna, son mecanismos
de control informal los que generalmente actian para su adaptacion (43).

(37) 1d. pag. 25.

(38) Cfe. Larrandart, L.: Control social... cit. pag. 90.

(39) Cfe. Davis, N. y Faith, K. : Las mujeres y el Estado... cit. pag. 113,

(40) Cfe. Larrauri, E.: Control informal... cit. pag. 2.

(41) Cfe. Larrandart, L.: Control social... cit.... pags. 96/97.

(42) Las mujeres han sufrido especialmente el abuso de algunos saberes especializados como el de los psiquiatras que
justifican una intervencién plena de su saber, sin revertir la situacion por la que se acude a ¢€l, sino llevando a la adaptacion. El
primer enfoque de la violencia contra la mujer por los médicos ayudo a que se viera como un asunto privado, luego se medicalizé
larespuesta, resolviéndolo como enfermedad o trastorno mental, camuflando como producto bioldgico algo de origen social. Cfe.
Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, J.: Agresiones... cit pags. 64/65. Indican estos autores que parece aceptarse como fenémeno
normal, que la mayoria de las mujeres entre los cuarenta y cincuenta afios de edad sean depresivas. explicandolo por cambios
bioldgicos con la menopausia, sin ni siquiera tomar en cuenta la alta probabilidad de maltrato. Ibid.

(43) Cfe. Larrandart, L.: Control social... cit. pag. 90.
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3.2.2. Aportes criminoldgicos para la comprension del fenémeno

Del punto de vista especifico de la ley penal y la criminologia, existen dos grandes
modelos contrapuestos: el etioldgico (44) y el de la definicidn o de la reaccidn social, bases
respectivas de la criminologia tradicional y la critica, cuyo contraste en la evolucién que se
produjo de uno a otro, implico un viraje esencial en la concepcion del delito, y con ello, del
objeto de la criminologia.

Aqui, s6lo queremos subrayar la importancia que tuvo la transformacion de la concep-
cion criminoloégica del delito para abordar la cuestion femenina desde el Derecho penal.

Si bien el enfoque femenino del Derecho trabajé por largo tiempo alejado de las distintas
corrientes criminologicas, hoy se enriquecen mutuamente. El escaso nimero de mujeres que
entran al sistema penal como autoras de delito, refuerza tanto la percepcion de la selectividad
que se habia comprobado como inherente al régimen penal, como la afirmacion de la
criminologia critica de que no hay delitos, sino procesos de criminalizacion.

Marcela Rodriguez destaca la beneficiosa contribucidn de los estudios feministas a la
criminologia critica, ya que agregan construcciones sociales, culturales, politicas y econémi-
cas, que la criminologia no tenia en su an4lisis. Por ejemplo, la nocién de opresién, circuns-
crita a los términos de clase social, se amplia con el analisis especifico de la opresion de la
mujer, que histdricamente antecede al propio capitalismo. Por otra parte, la division entre
publico y privado, la heterosexualidad obligatoria o la violencia de género y la division sexual
del trabajo, se elaboran desde patrones nuevos de jerarquia y subordinacion entre géneros, lo
que revela como, bajo apariencia de neutralidad, subyace una vision androcéntrica en el dis-
curso juridico (45).

La inmunidad de que afin gozan los varones en la esfera privada -incluso independiente-
mente de su posicion social- se marca por Baratta en la subsistencia del poder patriarcal. No
es una circunstancia de tutela de la esfera privada por parte del Estado, sino que debe contem-
plarse como una ausencia estructural de tutela hacia las mujeres (46).

La posibilidad del enfoque socioldgico, liberandolo del punto de vista biologico y
etiologico, permite estudiar lo femenino en el sistema penal desde un enfoque multidisciplinario,
sobre la base de una teoria general de la sociedad, 1o que vuelve posible la deconstruccién del
concepto de criminalidad, sin renunciar a la funcion critica de la criminologia (47).

El analisis criminolégico de fines del S. XIX hasta mediados del S. XX, partia de la
naturaleza asignada a la mujer: debilidad fisica, sensibilidad, instinto maternal. Se tomaba
diferencias consideradas naturales entre hombres y mujeres, sin siquiera plantearse la even-

(44) Cuando Lombroso -desde el positivismo antropoldgico- retrata como delincuente a quien esta en la carcel, no encara las
causas del delito, sino estereotipos criminales, seleccionados, y en realidad, describe la criminalizacién que hace el sistema. La
mujer encarcelada, se caracterizo especialmente por rasgos viriles, pero esa constatacién no debié llevar a deducir su anormalidad,
sino a concluir que en ese momento el poder punitivo seleccionaba tal estereotipo de mujer virilizada, alejada del tipo sumiso y
doméstico. Cfe. Zaffaroni, E.: EV discurso feminista y el poder punitivo, en Birgin, H. (comp.): Las trampas... cit. pag. 28.

(45) Cfr. Rodriguez, Marcela: Algunas consideraciones... cit. pags. 142/143.

(46) Cfe. Baratta, A.: El paradigma del género... cit. pag. 67.

(47) Id. pag. 68.
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tual ingerencia de una socializacion concebida y efectuada, de modo distinto para ambos
sexos (48).

Se estaba muy lejos en ese momento, de tomar el propio contexto socio-cultural de la
desviacion como objeto de investigacion, asi como el proceso historico.

Cuando se aborda el delito como producto social y politico por parte de la Criminologia
critica, 16gicamente se rechaza su percepcion como categoria ahistorica, y en consecuencia, el
objeto de la criminologia ya no es ¢l delito, sino los procesos de criminalizacion y los mismos
modelos tedricos que se dirigen a explicar la conformidad y la transgresion. Con el aporte de
la perspectiva de género, se da relevancia al lugar que ocupa la cultura en la diferenciacion de
hombres y mujeres (49).

El delito como elaboracién histérica, ya no puede encararse como caracteristica funda-
mental de determinada persona, y entonces, como producto social, se revela en la interaccion,
en el caso que analizamos, de las mujeres y los agentes del sistema penal (50).

4. ENFOQUES FEMINISTAS DEL DERECHO PENAL
4.1. Evolucion

En los afios *70 se partié de la idea de que el Derecho -en especial el penal- constituye un
ambito que alienta las construcciones sociales favorecedoras de la desigualdad y discrimina-
cion entre los géneros. Por eso, se promovieron reformas a efectos de propender a la igualdad
juridica. Se quiso aprovechar el valor simbolico del Derecho penal, legitimandolo, y en con-
secuencia cuestionando el principio de intervencién minima, aunque no se dijera expresamen-
te (51).

Pronto se comprobé que es insuficiente la reforma legal igualitaria para que el Derecho
se aplique efectivamente en forma independiente de los valores masculinos. Entonces, a partir
de los °80, la tendencia se dirigi6 a construir un Derecho de género en base a la respuesta que
da cada género (52).

Para Diez Ripollés, en un tercer momento parece consolidarse una actitud hacia el Dere-
cho penal, denominada posmodernista, que no lo descarta para modificar la realidad social,
pero lo valora con una capacidad limitada, insistiendo en medidas especialmente sociales, de
solidaridad y autoapoyo entre mujeres (53).

(48) Cfe. Laberge, Danielle. Las investigaciones sobre las mujeres calificadas de criminales: cuestiones actuales y nutevas
cuestiones de investigacion, en Anuario de Derecho Penal Madrid N* 1999-2000 pags. 362/363.

(49) Id. pag. 362. Desde esta perspectiva, aunque se reconoce lo que facilita para expresarse la locucién «mujer delincuente»,
debe tenerse presente que implica la explicacion del delito como una individualidad, en la vertiente etioldgica, por lo que mas
ajustada es la referencia a «mujer criminalizada»

(50) Id. pag. 376

(51) Cfe. Diez Ripollés. José Luis: El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual en Anuario de Derecho Penal N°©
1999-2000 pags. 77/78.

(52) Id. pag. 78.

(53) Ibid.
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4.2. Enfoques actuales

Rechazada por el Derecho penal minimo, la concepcion simbolica es legitimada por un
sector del feminismo que quiere aprovechar sus efectos. Es que, como advierte Zaffaroni,
todo grupo que enfrenta la discriminacion. al mismo tiempo que critica el discurso legitimante
del poder punitivo, reivindica su uso para reducir esa discriminacion especifica (54).

Tal concepcion de parte de un discurso antidiscriminatorio, recibe la inmediata desvalori-
zacion ética, al admitir incoherentemente que una persona sirva de medio para simbolizar cual-
quier cosa (55). Si bien es posible introducir reformas legales, ello no significa afiliarse a un
Derecho penal simbdlico, discurso por esencia, contrario a los derechos humanos (56).

Coincidimos con Haydée Birgin en que la evolucion alcanzada por el pensamiento tedri-
co feminista, es incompatible con discursos que legitiman el poder punitivo como instrumen-
to apto para dar respuesta a las reivindicaciones femeninas (57).

Si se es partidario del Derecho penal minimo, s6lo es coherente el rechazo de la «huida
hacia el Derecho penal, y sin perjuicio de buscar reformas con la finalidad de la sistematiza-
cién, no debe exagerarse las posibilidades que existen en lo punitivo para lograr una atencién
igualitaria.

La discriminacién que sufre la mujer en la sociedad, no se soluciona ni con la mejor
legislacién punitiva. Cuando ella es victima, el sistema penal no le presta atencién -como no
lo hace con ninguna de sus victimas- ya que el objeto del Derecho penal es sobre todo atribuir
responsabilidades y no repara dafios, ni satisface los intereses legitimos de las victimas (58).

Agreguemos, que otro elemento indicativo de la falta de idoneidad del Derecho penal
para los propésitos feministas apuntados, es su construccion a imagen y semejanza del hom-
bre. En consecuencia, es apto para resolver conflictos en la vida piiblica, y por lo tanto, en el
ambito que se crearon los hombres, incapaz de solucionar los conflictos entre hombres y
mujeres (59).

Por todo lo expuesto, creemos que en la linea de un Derecho penal minimo, la direccion
feminista debe apuntar a la erradicacion de las desigualdades, a través de cambios en la legisla-
ciony su interpretacién. Ello, con un enfoque de politica criminal entendida como disciplina de
observacion que fija objetivos y el modo de alcanzarlos; y al mismo tiempo, como arte de
legislar y aplicar la ley, con la meta de la obtencién de los mejores resultados (60).

(54) Cfe.Zaffaroni, E.: El discurso feminista... cit. pag. 28.

(55) Id. pag. 35.

(56) Id. pag. 37. A favor de la funcién simbélica del Derecho penal se pronuncia Lorente, si bien simultineamente a la
preocupacion por los mensajes que emita el Derecho penal, insiste en el esfuerzo para encontrar remedios en instituciones de ayuda
y asesoramiento fuera del Derecho penal. Cfr. Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, J.: Agresiones... cit. pags. 257/258. Nosotros
estamos en contra de esa funcién, que desplaza y bloquea la esencia del Derecho penal, que consiste en la proteccion de bienes
Juridicos, y que lleva ademés, a la expansién del Derecho criminal. Cfe. Luzén Pefia, Diego-Manuel: Funcion simbélica del Derecho
penal y delitos relativos a la manipulacién genética, en AA.VV.: Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y la
Criminologia UNED Madrid 2001 pag. 133.

(57) Cfe. Birgin Haydée: Prologo en AA.VV.: Las trampas... cit. pags. 11/12, con cita de Bergalli, Roberto y Bodelén,
Encarna: La cuestién de las mujeres y el derecho penal simbdlico.

(58) Cfe. Bovino, Alberto: Delifos sexuales y justicia penal, en AAVV : Las trampas... cit. pag. 221.

(59) Cfe. Fellini, Zulita, Sansone, Virginia: La mujer en el Derecho. . cit. pag. 181

(60) Respecto al concepto actual sobre la politica criminal, vé. Zaffaroni, E., Alagia, A. y Slokar, A.: Derecho Penal Parte
General EDIAR B.A. 2000 pag. 148.
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Las propuestas de reforma consistentes en la busqueda de un acercamiento a un sistema
no discriminatorio, son compatibles con una concepciéon minimalista del Derecho penal. Pro-
mover modificaciones dirigidas hacia un Derecho mas equitativo en la relacién de los géne-
ros, no significa usar como medio la penalizacion de conflictos que pueden tener mejores
perspectivas de resolucion desde otros angulos, independientes del punitivo.

5. ANALISIS DE ALGUNAS NORMAS PENALES
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA MUJER

Al empezar a tomar relevancia en el area penal, el enfoque femenino de las normas juri-
dicas, temas como el aborto y el infanticidio, que habian estado en un plano secundario -dada
la baja tasa de incriminacion femenina- pasaron a ser objeto de atencion, junto con el recono-
cimiento de la falta de proteccion de la mujer, frente a la violencia masculina (61).

Por otra parte, pocas disposiciones de las leyes penales encaran a la mujer como autora o
como victima del delito, ya que como se dijo, la discriminacién es mucho mas frecuente en la
ejecucion de las normas, que en su redaccion. Por eso, podemos acompaiiar a Otano, cuando
indica que las disposiciones se encuentran tefiidas por la mirada de los varones, y que la
legislacion punitiva resulta engafiosa, cuando intentamos detectar diferencias en el tratamien-
to de los sexos (62).

Al preguntarnos como el sistema de control penal actia en la discriminacion de género,
es fundamentalmente en el ambito sexual donde emerge del modo més evidente, su contribu-
cion al reforzamiento de esa discriminacion, aunque siempre mediante modos mas o0 menos
sutiles con los que se construye el sujeto-mujer y se modela la conducta aceptada. Aparecen
evidenciados estereotipos y roles sociales que durante siglos definieron la distribucién
inequitativa de derechos y obligaciones (63).

El punto de vista de los varones, oculto bajo un estandar aparentemente objetivo, es el
dominante: y al tener el predominio, no parece funcionar como meramente un punto de vista.

Creemos que por medio de la legislacion, el hombre encar la atencion penal de la mujer
no en funcion de los intereses femeninos ni del ser humano en general, sino siguiendo los
estrictamente masculinos, previendo su eventual lesion por la conducta de la mujer (64).

De todas formas, no podemos conservar la mirada -sélo hasta cierto punto ingenua- que
creia que con la mera reforma de las discriminaciones advertidas en la legislacion, se lograria
un Derecho penal neutro.

La evolucion en el analisis del Derecho penal ha revelado otro aspecto: la importante
distancia que puede separar la igualdad en las disposiciones juridicas, de su efectiva puesta en
practica (65).

(61) Cfe. Baratta, A.: El paradigma... cit. pag. 39.

(62) Cfe Otano, Graciela Edit: La mujery el derecho penal. Una mirada de género, en AAVV : Las trampas... cit. pag. 112.

(63) 1d. pag. 85.

(64) Cfe. de Vicente Martinez, R.: Los delitos contra la libertad sexual desde la perspectiva de género, en Anuario de
Derecho Penal N* 1999-2000 pég. 83. ’

(65) 1d. pags. 85y 89.



92 MARIANA MALET VAZQUEZ - ANA MARfA MOSQUERA

Como sefiala Carol Smart, el Derecho es tanto la ley escrita, resultado de un proceso
politico, como su interpretacion, valoracion critica y aplicacion. Su utilizacién en la practica
a través de la dptica masculina, es mucho menos visible (66).

Ello se advierte en el enfoque que a menudo hacen los magistrados del débito conyugal,
asi como frente a la violacion, en la insistencia de algunos de ellos en la averiguacion de la
conducta previa de la mujer a efectos de deducir si hubo o no consentimiento en el amplexo.

5.1. El homicidio pasional: una causa de impunidad

Enla Parte General del Codigo Penal, tenemos la histérica norma de la pasion provocada
por el adulterio, que subsiste como posibilidad de perdén judicial. (art. 36) (67). Se refiere al
conyuge en general: no obstante, dada la indole de las costumbres respecto a las infidelidades,
y la socializacion masculina més proclive al uso de la fuerza fisica como solucién de conflic-
tos, queda claro que en la mente del legislador estuvo la emocion masculina, al sentir agredido
su honor sexual (68).

Esta disposicion autoriza a que el Juez no castigue el caso en que uno de los conyuges
causa la muerte o lesiona al otro -y/o a su amante- al sorprenderlos in Jfraganti, sin conoci-
miento anterior de la situacién (69).

Se ha fundamentado en el estado del agente, por la perturbacioén sufrida que desordena
¢l psiquismo normal (70), considerando que la norma simplemente plasma en el reconocimien-
to juridico, una situacién psicologica y social. Se argumenta que la emocion -mds que la
pasion- que invade a la persona al comprobar personalmente la infidelidad, es un sentimiento
que puede darse en el hombre medio, por lo que cabe que ¢l Estado renuncie a la potestad de
castigar, tomando en cuenta la subjetividad de quien actu6 (71).

No es un caso de inimputabilidad, pues ésta exige que por una enfermedad constitucio-
nal o adquirida, permanente o transitoria, el sujeto se halle en tal estado de perturbacion
emocional, que no pueda apreciar el caracter ilicito del acto o determinarse conforme a esa
apreciacion (72).

(66) Cfr. Smart, Carol: La mujer del discurso juridico, en Larrauri, E.: Mujeres, Derecho penal y criminologia ed S. XXI
Barcelona 1994 pig. 169.

(67) Dice el art. 36: (La pasién provocada por el adulterio) La pasion provocada por el adulterio faculta al Juez para
exonerar de pena por los delitos de homicidio y de lesiones, siempre que concurran los requisitos siguientes: 1° Que el delito se
cometa por el cényuge que sorprendiera infraganti al otro conyuge y que se efectie contra éste o contra el amante. 2° Que el autor
tuviera buenos antecedentes y que la oportunidad para cometer el delito no hubiera sido provocada o simplemente facilitada,
mediando conocimiento anterior de la infidelidad conyugal.

(68) Si bien la previsién en su origen apuntaba a la hipétesis en que la mujer era el conyuge infiel, en nuestro derecho la
referencia a «cényuge» admite que cualquiera de los integrantes de la pareja casada actlie criminalmente y obtenga el perdén
Judicial. También es cierto que comunmente los casos en que se plantea esta situacion, el marido es el homicida.

(69) Se exige larealizacién de actos adulterinos y su sorpresa in fraganti. Es decir, tiene que darse la simultaneidad entre el
adulterio, la revelacién y la accion homicida. Cierta jurisprudencia se inclina -a pesar de la disyuntiva «o»- a estimar que puede
haberse cometido el doble homicidio del cényuge y el amante y quedar impune. Vasquez Acevedo en el siglo pasado estaba en esta
posicidn fundado en que la causa excusante no podia depender del niimero de victimas, sino del motivo que determina la conducta.
Cfr. autor cit. en Comentarios al Cédigo Penal de 1889 pég. 31 cit. por Cairoli, Milton: Curso de Derecho Penal Uruguavo T 11
FCU 1987 pags. 14/15.

(70) Cfe. Bayardo, E.. Derecho Penal Uruguayo T. II Univ. de la Republica 1978. pag. 219.

(71) 1d. pag. 223.

(72) Cfe. art. 30 del Codigo penal
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En otras legislaciones, como la argentina, sélo se prevé como una circunstancia extraor-
dinaria de atenuacion, dentro de una serie de hipdtesis que tienen en comiin desde el punto de
vista subjetivo, que la accion de matar es la reaccion ante la situacion (73).

A la critica que merece en la época actual, la prevision de impuridad de nuestro codigo,
se agrega el absurdo del requisito de los ‘buenos antecedentes’ del agresor, cuando la ratio del
articulo, es la actuacion movido por la emocion subita, ante la sorpresa del adulterio.

En definitiva, nos encontramos con que ¢l juez esta en la disyuntiva de exonerar de
castigo o condenar con la pena de por lo menos diez afios prevista como guarismo minimo del
homicidio contra el conyuge (art.311:1) (74).

Con el art. 36 tenemos pues, la violencia familiar potencializada al maximo y sin embar-
go, con la posibilidad de quedar impune.

5.2. La libertad sexual

Cuando se analiza la legislacion sobre la sexualidad, y las practicas judiciales de esa
legislacion, queda mas en evidencia la ideologia patriarcal que envuelve el tema. Lo revelan,
desde la definicién del bien juridico tutelado hasta quiénes son las personas merccedoras de
proteccion (75).

5.2.1. El Titulo X del Cédigo penal sobre las buenas costumbres

El titulo X tiene por nombre: Delitos contra las buenas costumbres y el orden de la
familia. Proviene del viejo texto de 1889 que a su vez lo tomara del Cédigo Zanardelli, aun-
que hoy se acepta que son dos vertientes distintas de infracciones, (ello al margen de las
implicancias que encierra la terminologia empleada para denominarlas). Para explicar la union
de las ofensas a las buenas costumbres y las que van contra el orden familiar, se ha indicado
como punto de inflexion el honor familiar, considerando que si se ofende a las buenas costum-
bres, se ofende el orden de la familia (76).

Manfredini -hace ya muchos afios- explicaba que se protege indirectamente la sexualidad
cuando se defiende institutos que en forma mediata o inmediata organizan la preparaciony la
actuacion en la vida sexual, como la familia parental y el matrimonio (77).

(73) Cfe. Creus, Carlos: Derecho Penal Parte especial T.1 ed. Astrea B.A. 1983 pag. 16. Entre los casos comprendidos esta
la situacion de larga vida de malos tratos inferidos de un conyuge al otro. Ibid. No es asi en nuestro derecho, donde por el juego de
las Ultimas reformas, incluso la concubina sometida a malos tratos, -salvo que la situacién quede atrapada en la legitima defensa-
tendra un minimo de diez afios de pena.

(74) Dice el art. 311: (Circunstancias agravantes especiales) El hecho previsto en el articulo anterior sera castigado con diez
aveinticuatro afios de penitenciaria, en los siguientes casos: 1° Cuando se cometiere en la persona del ascendiente o del descendiente
legitimo o natural. del conyuge. del concubino o concubina «more uxorio», del hermano legitimo o natural. del padre o del hijo
adoptivo.

(75) Cfe. Rodriguez. N.. Algunas consideraciones. cit. pag. 146.

(76) Cfe. Saltelli, C.- Romano. E : Commento teorico - pratico del nnovo Codice Penale vol 11 Parte Seconda Torino UTET
1931 pag. 734.

(77) Cfe Manfredini, M: Trattato di Diritto penale Delitti contra la moralita pubblica e il buon costume. Delitti contro la
famiglia Vallardi Milano 1934 pag. 44
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Bayardo delimita las «buenas costumbres» a que alude este Titulo X, como la parte dela
moralidad piblica que se refiere a las relaciones sexuales (78). La moralidad ha sido definida
como el «mito durkheimiano» de la conciencia ética de un pueblo en un momento determina-
do, su modo de sentir y distinguir el bien y el mal, lo honesto de lo deshonesto (79). Es uno de
los temas en que existen mas dificultades para distinguir moral de derecho; sin embargo nos
encontramos en un ambito mas nitido para la diferenciacion, en los casos en que en la medula
de delitos como la violacién y el atentado violento al pudor, estan la violencia, laamenaza o el
engafio, y configuran un ataque fundamental a la libertad o cabal determinacién en cuanto a
la disponibilidad del propio sexo (80).

El codigo argentino trataba estas disposiciones en los delitos contra la honestidad (81);
hoy, en consonancia con las directivas dadas por las normas internacionales al respecto (82) la
Ley 25087 concibe las acciones que antes categorizaba como delitos contra la honestidad,
como delitos contra la integridad sexual de las personas.

Con el argumento expreso de que se protegia a la mujer, se atendia en realidad, el honor
menoscabado del hombre. El hecho de que la proteccion en ciertos delitos se realice no a las
mujeres en general, sino a la honesta, implica la cosificacion de la mujer, pues se atiende a
intereses distintos de los propios (83).

En un sentido mucho mas moderno que la clasificacion uruguaya, trascendiendo la fami-
lia 0 la comunidad, el enfoque actual de otras legislaciones y posiciones doctrinarias, apunta
a la libertad de la victima. No son las buenas costumbres o ¢l orden familiar lo que se tiene que
proteger. Con una vision en la cual la persona es el fin y no el medio, ante todo el hombre o la
mujer en si mismos son quienes deben ser tomados en cuenta.

La consolidacion de la libertad como bien protegido, subraya el interés en que los com-
portamientos sexuales se desarrollen sobre el presupuesto, a nivel de principio, de que toda
persona ejerza la actividad sexual en libertad (84). Implica un enfoque positivo de la sexua-
lidad, reconociéndola como una de las dimensiones vitales mas intensamente relacionadas
con la autorrealizacion personal, lo que justifica la penalizacién atn en un Derecho penal
minimalista, pero con la exclusion del &mbito punitivo de conductas consentidas entre adul-
tos, o en solitario (85).

(78) Cfe Bayardo F.: Derecho Penal Uruguayo T. VII vol. IV CED Mdeo 1968 pag. 12.

(79) Cfe. Maggiore, G.: Derecho Penal Parte Especial vol. VI Temis 1955 pag. 49

(80) Ibid. .

(81) Indica Marcela Rodriguez que esa denominacion venia de la época de Alfonso X, pues se consideraba que las mujeres
afectadas por esos comportamientos veian mancillados su honory buena fama, dejando de ser honestas: con una doble victimizacién:
atacadas por el agresor y la sociedad. Cfr. Algunas consideraciones... cit. pag, 151,

(82) Vé. los art. 2 y 5 inc. a de la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer:
y el art. 7 de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

(83) Cfe. Boix Reig, Javier: De la proteccion. . cit. pag. 12/13.

(84) Cfe. Diez Ripollés, I. L.: El objeto de proteccion... cit. pag. 52.

(85) Id. pags. 53/55. Como indica este autor, la progresiva despenalizacion de conductas sexuales que no atentan contra la
libertad de los demas -como la despenalizacion del homosexualismo en la legislacion alemana de la década de los "70- fue una
forma de promover el ejercicio de la libertad sexual en la vertiente positiva. Id pag. 55.
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5.2.2. La violacion y el atentado violento al pudor

La violacion de la mujer después del homicidio, y junto con los grados'més graves de
lesiones, es el méximo exponente de la agresividad hecha violencia, por la fuerza fisica que
puede exigir y el dafio que implica a un aspecto tan intimo de la personalidad. Siempre existi6
en la historia, los cambios se producen en su valoracion. Hasta hace muy poco se encaraba
fundamentalmente como un agravio a la familia de la victima, especialmente al pater familias,
por las consecuencias negativas que se consideraba provocaba en el grupo familiar y para el
hombre (86).

La base esté en el poder, el abuso y la irrupcidn violenta contra la integridad total de la
persona. La fuerza gira en torno al atemorizamiento y humillacion de la victima, recalcando
las diferencias jerarquicas entre los géneros y simboliza el sometimiento de la mujer (87).

a) Conceptos

La disposicion relativa al atentado violento al pudor se remite al articulo de la violacion,
para abarcar las mismas hipotesis de situaciones en que se presume el abuso, diferenciandose
en que la pena es menor y la conducta consiste en actos obscenos, mientras en la violacion,
radica en la conjuncioén carnal (art. 272 y ss. C. P.).

En cuanto al alcance de la nocién de la violacion, al limitarla a 1a unién de los érganos
sexuales, descarta acciones de similar dafiosidad y constrefiimiento. En la Argentina, se tiene
en cuenta que si bien el pene sigue siendo el arma favorita de los violadores, no es la unica; la
legislacion reciente de nuestro vecinos se aparta del exclusivo acople corporal e incluye den-
tro de la violacion el uso de botellas, palos, etc., también por via anal (88).

Como sefiala Bovino, es aceptable -siempre con la técnica de tipos fieles al principio de
estricta legalidad- Ia propuesta de imputar como violacidn, conductas que por ¢l dafio que cau-
san a la victima, se asimilan a la penetracion del pene. Precisamente, en funcion del sentido que
debe tener el Derecho penal en un Estado democratico, la sancién ha de responder al dafio
causado y no ser respuesta a la mera infraccidon de la norma. La gravedad del hecho se revela en
la accion realizada contra la voluntad de la victima y la seriedad del daiio causado (89).

También Larrauri considera que la penetracion de la violacién debe comprender la intro-
duccion de objetos distintos del 6rgano masculino, ya que son agresiones sexuales de tanta
violencia como la penetracion del pene y producen el mismo dafio. La diferenciacion es
artificiosa. privilegiandose la segunda hipétesis con la pena menor del atentado violento al
pudor (90).

(86) Cfe. Lorente Acosta, M. y Lorente Acosla, I.: Agresiones... cit. pags. 125 y 127.

(87) Cfe. Lagarde, Marcela: Los cautiverios de las mujeres: madresposas, monjas, putas, presas v locas. UNAM México
1997 pags. 260/261

(88) La ampliacion de los tipos penales se exphica por los mismos efectos psicoldgicos, fisicos, emocionales, que puede
producir sobre la victima este tipo de ataque con relacion a la violacion tradicional. Cfe. Rodriguez, M. Algunas consideraciones. ..
cit. pag. 156

(89) Cfe Bovino, Alberto: Delitos penales y justicia penal, en Las trampas del poder punitivo. El género del Derecho Penal
Biblos B.A. 2000 pag. 223/224, con cita de Chejter, Silvia- Delitos contra la honestidad. Delitos contra la integridad sexual en
AA.VV - Agresiones sexuales: notas para un debate B A. CEC y M 1998

(90) Cfr. Larrauri. E . Control formal... cit pag. 96.
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Con relacién al sujeto pasivo, nuestro texto no especifica que sea una mujer, y en las
interpretaciones se subraya la indeterminacién del sexo. Redacciones que lo circunscribian a
la mujer, luego transformaron la figura -como la legislacion canadiense y la espafiola- refi-
riéndose a una victima neutra. Esto aparejo criticas de algunas feministas, porque al seguir la
légica juridica de la igualdad, quedaba escondida la realidad de que la violacion, en un altisi-
mo porcentaje, es un delito que comete un género contra el otro (91). Esta posicion olvida lo
frecuente que también resulta el abuso sexual de hombres sobre nifios.

b) La prueba del disentimiento

El tema del consentimiento ha sido un punto que estimul6 el debate de la doctrina y la
jurisprudencia en cuanto a la suficiente resistencia de la victima, la que entienden que debe ser
«seria y constante». En la decision no influye poco la historia sexual de la mujer, y el analisis
‘a fondo’ de la presencia o no, de tal provocacion de su parte que haya podido llevar al
amplexo. Al exigirse indicios de resistencia, se olvida los riesgos de muerte o daiio grave que
puede correr la mujer en casos de notoria desventaja; € incluso, que conforme a la figura,
basta con las amenazas para «compeler» (92).

Que se pueda discutir si son pasibles de violacion las meretrices, sélo es concebible en
una legislacion que pretenda defender bienes como la «honestidad» o «las buenas costum-
bres», jamas la libertad sexual.

Estimar la moralidad o el tipo de actividad de la victima, para resolver sobre la existencia
del delito, constituye una reminiscencia de la vigja interpretacion de la violacién como agre-
sion a la familia, y en particular, a la autoridad paternal.

¢) La violacion por el conyuge

Por mucho tiempo, se entendi6 por la jurisprudencia que el débito conyugal impedia que
pudiera considerarse configurada la violacidn, cuando el marido obligaba a la esposa a man-
tener relaciones sexuales. A lo sumo, se hacia alguna distincién segiin fueran o no, relaciones
‘normales’.

Aun recientemente, se ha conservado la posibilidad de negar la existencia de violacion,
si el acceso carnal contra la voluntad de la mujer se realiza «dentro de los limites del débito
conyugal» (93).

Cuando se advierte que no son las buenas costumbres lo protegido, sino la libertad sexual,
se reconoce que la mujer tiene derecho a negarse a tener relaciones sexuales con el marido, y

(91) Cfe. Id.

(92) Cfe. Rodriguez, M.: Algunas consideraciones... pag. 154

(93) Cfe. Creus, Carlos. Derecho penal Parte Especial T. 1 pag. 187. Para este autor si se pretende realizar la copula por
vaso indebido. o la negativa de la mujer proviene del peligro de contagio, o se agravia su pudor por el lugar donde se quiere
efectuar, cabria entender la configuracion de violacion.,
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por lo tanto se comienza a admitir la violacién en tales circunstancias, por lo menos, en el
plano doctrinario (94).

La perspectiva de género permite advertir mejor por qué, a pesar del reconocimiento de
los derechos de las mujeres, se mantiene con tanta fuerza en el ambito jurisprudencial, el
desconocimiento de esos derechos en temas como €ste.

Si bien en nuestro pais no encontramos jurisprudencia al respecto, se sefiala en otros
lares, como el arraigo en los jueces de una cultura patriarcal. los deja a menudo rezagados
frente a los cambios sociales que viven. En casos como el del «débito conyugal», siguen
considerando que las mujeres deben observar comportamientos que la ley no exige (95).

Para Muiioz Conde «la cuestion tiene mas trascendencia practica, sobre todo por las
dificultades probatorias que tedricas, ya que en este Gltimo plano no hay obviamente por qué
hacer ninguna diferencia segiin la vinculacion natural o juridica que exista entre los sujetos de
la violacion.» (96). Sin embargo, en estas latitudes se prefiere de lege ferenda, asegurarse y
propugnar la aclaracion explicita de que el vinculo conyugal no excusara el empleo de la
violencia (97).

d) Aspectos procesales

i. Requisito de procedibilidad

Los requisitos de procedibilidad son presupuestos exigidos para poder tramitarse el pro-
ceso, y pueden ser muy variados segun las circunstancias.

Conforme al art. 23 del Codigo de Procedimiento Penal, para poder incriminar varios de
los delitos sexuales, entre ellos la violacion y el atentado violento al pudor, la victima o su
representante legal si es menor o incapaz, debe formular la instancia.

La explicacion de este requisito se halla en la necesidad de permitir la opcion al agravia-
do entre continuar la persecucion, o quedar a resguardo de la accién. Esto se origina en la
renovada victimizacién que implica el proceso, con la publicidad e instancias en que se revive
la afrenta.

En la practica, por distintos motivos (caracteristicas de la victima, resultado de la agre-
sién, algunas circunstancias en que se produjo el hecho) existe un alto porcentaje de violacio-
nes no denunciadas. Un factor que parece gravitante, es la falta de confianza en el sistema
penal, que puede ser mas fuente de problemas y consecuencias negativas, que un medio para
resolver la situacion creada (98).

(94) Cfe. Cairoli, Milton: Curso de Derecho Penal Uruguavo T. 111 FCU 1995 pag. 276

(95) Cfe. de Vicente Martinez. R.: Los delitos contra la libertad sexual... cit. pag. 88.

(96) Cfr. Mufioz Conde, F.: Derecho... cit. pag. 418 Entre nosotros, Salvagno -en un trabajé que realizé antes de la
promulgacién del Codigo de 1934- consideré que el marido no comete violacién sobre la esposa. Vé. Camafio Rosa, Antonio:
Estudios Penales y Procesales vol. 1 Amalio Fernandez 1970 pag. 196.

(97) Cfe. Larrandart, L.~ Control... cit. pdg. 106. Con esta opcidn, se descarta perseverar en el propésito de una mayor
proteccion de la mujer. a través de interpretaciones extensiva de los tipos penales, lo que afecta caras garantias constitucionales.

(98) Cfe Lorente Acosta, M. y Lorente Acosta, J - Agresiones a la mujer... cit. pag. 156.
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En contra de esta posicion, se pretende la persecucion de oficio, desde dos perspecti-
vas. Un enfoque quiere la supresion de normas protectoras inspiradas en la tutela de la
debilidad de las mujeres, pretendiendo la «normalizacién» en la concepcion de sus derechos,
ya que se ven los ataques sexuales como delitos contra las personas en general, y por ello,
conforme al carcter puiblico del Derecho penal, se propugna que se aplique éste como co-
munmente se hace, de oficio por los jueces. También avalan esta intervencién preceptiva,
feministas que acogen el valor simbdlico del Derecho penal, como recurso util para hacer
visible la opresion ejercida sobre las mujeres (99).

Si bien reconocemos que el punto es discutible, las disfunciones del sistema pesan de tal
modo, que se hace necesario que la mujer conserve la decisién de hacer intervenir o no a la
justicia penal.

il. La remision en el delito de violacion

Es un acto de perdon por el que el ofendido dispone directamente del contenido material
del proceso ¢ indirectamente de la accion (100). La remision, entre otras hipétesis, puede
Jugar en la violacion y el atentado violento al pudor, en el caso especial del casamiento de la
victima con el ofensor.

La sobrevivencia de este instituto es explicable inicamente, porque mantenemos como
bien juridico tutelado, «las buenas costumbres». Es congruente con la persecucion a denuncia
de parte, permitiendo la concepcién matrimonialista, la persistencia del ataque a la libertad, al
facilitar 1a coaccion con el fin de la transaccion (101).

Se ha manejado como fundamento del instituto, una doble razén: la prevalencia del inte-
rés de la familia y el motivo politico de circunscribir el dafio, incitando a la reparacion (102),
Queda evidente que es «el orden de la familia» que busca salvar’ este afiejo instituto, contra
el que arremeten las reformas mas modernas. Es absurdo que pueda entenderse que se preser-
va ¢l interés de la familia ddndole como cimiento a ésta, un matrimonio originado en la vio-
lencia sexual. Por otra parte, sintetiza toda una concepcién sobre la mujer, la afirmacion de
que el matrimonio puede reparar el perjuicio que le fue causado.

En realidad, el fundamento -si pudiera pensarse en la subsistencia de uno plausible en
esta época- deberia orientarse hacia la voluntad libre de la parte ofendida. Se infiere de la
resolucion de contraer matrimonio, que perdona la accién del ofensor (103). Sin embargo,
para manifestar esa voluntad de perdén, no tiene que llegarse a tal extremo.

(99) Cfe. Fellini, Zulita; Sansone, Virginia: La mujer en el Derecho penal argentino Anuario de Derecho Penal N° 1999-
2000 pag. 180.

(100) Cfe. Arlas. José : Curso de Derecho Procesal Penal T. 11 FCU 1978 pag. 243,

(101) Cfe. Boix Reig, I.: De la proteccion de la moral... cit. pag. 15

(102) Cfe. Camafio Rosa, Antonio: Estudios... cit pag. 194 con cita de Manfredini,

(103) Cfe. Carmona Salgado, Concha: Los delitos de abusos deshonestos Bosch Bacelona 1981 pags. 229/230. La figura
del perdén por matrimonio ha tenido criticas importantes, fundandose algunos autores en el hecho de que se deja al arbitrio de la
victima la condena o absolucién, luego de haberse iniciado el proceso, no existiendo la explicacién que se da para la instancia. Id.
pag. 231. Se ha dicho precisamente que es la contrafigura de la instancia. Cfe. Camafio Rosa, Antonio: Estudios Penalesy Procesales
vol. I pag. 197.
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En consecuencia, corresponde la eliminacion de esta forma de extincion de la responsa-
bilidad criminal, lo que se hizo en Espafia en la década de 1980 (104), y en la Argentina tras
la reforma de abril de 1999.

6. OBRA ABIERTA...

Puede resultar en cierta medida util el mero apunte que implicd este trabajo y que surge
de algunas reflexiones sobre la vision del Derecho penal en la perspectiva de género: Tanto
para tomar en cuenta la incidencia de algunos factores sociales en la construccion de lo feme-
nino desde el abordaje punitivo, asi como para desarrollos futuros mas profundos y comple-
tos.

(104) Cfe. Mufioz Conde. Francisco: Derecho Penal Parte Especial cit. pag. 458.
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