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CONQUISTAS FEMINISTAS Y DERROTAS PENALISTAS
Julian Aristimufio*

.- INTRODUCCION

Las sociedades contemporaneas que institucionalizan el poder punitivo del Estado,
seleccionan a un reducido grupo de personas, a las que someten a su coaccién con
el fin de imponerles una pena. Esta seleccion penalizante se llama criminalizacién y
se lleva a cabo como resultado de la gestion de un conjunto de agencias que
conforman el llamado sistema penall.

La criminalizacion primaria es el acto y el efecto de sancionar una ley penal
material, que incrimina o permite la punicién de ciertas personas. Se trata de un
acto formal que debe ser cumplido por agencias diferentes a las que lo formulan. 2

La criminalizaciéon secundaria es la accién punitiva ejercida sobre personas
concretas, que tiene lugar cuando las agencias policiales y fiscales detectan a una
persona, a la que se atribuye la realizacién de cierta conducta criminalizada
primariamente.-

Este parece ser el camino elegido por determinado sector del feminismo para
luchar contra la violencia machista. Esta dinamica deriva en un uso abusivo e
indiscriminado de las normas penales que colisiona con los principios de minima
intervencion y ultima ratio del derecho penal y, ademas, es ineficaz para prevenir y
revertir la problematica de género.

Resulta necesario aclarar que existen muchas corrientes dentro del feminismo,
debido a que este colectivo ha ido variando en multiples direcciones con el paso de
las décadas. Asi como existe un movimiento feminista que proclama el
abolicionismo penal, también nos encontramos con otros sectores que postulan la
utilizacion del poder punitivo, y es sobre ellos, dada la extensiéon de esta
presentacion, que versaran los parrafos siguientes.

* Abogado, UBA. Integrante de la Asociaciéon Pensamiento Penal.

1Aniyar de Castro, Lola, El proceso de criminalizacién, en: Capitulo Criminolégico N°1, Organo del
Instituto de Criminologia de la Universidad del Zulia, Maracaibo, 1973, pag. 69 y ss.; Baratta,
Alessandro, Criminologia y dogmdtica penal: pasado y futuro de la ciencia penal, publicado en
“Papers: revista de Sociologia”, Vol. 13 (1980), pag. 26 y ss. disponible, en linea, en

http://papers.uab.cat/article/view/v13-baratta/pdf-es.

2 Zaffaroni, E. Raul, Derecho Penal Parte General, 22 ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, pag. 7.
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Como sostiene Zaffaroni,? el discurso feminista, discurso antidiscriminatorio por
excelencia, corre el riesgo de caer en la trampa del discurso legitimante del poder
punitivo que tiende a neutralizar su caracter profundamente transformador. En
sentido similar, nos advierte Tamar Pitch que se hace un uso politico de la
violencia masculina sobre las mujeres para legitimar politicas de seguridad, mas
que para facilitar el hallazgo de una respuesta adecuada al problema.*

II.- EL DERECHO PENAL COMO HERRAMIENTA FRENTE A LA VIOLENCIA
MACHISTA

Segin los datos aportados por la asociaciéon civil feminista “La Casa del
Encuentro”, se registraron 295 femicidios en 2013, 255 en 2012, 282 en 2011,
260 en 2010, y 231 en 2009. En la mayoria de los casos, el principal sospechoso o
imputado result6 ser el marido, novio o ex pareja de la victima. Las lamentables
cifras permiten inferir que cada 30 horas una mujer es asesinada en nuestro pais.

Esta situacion motivé innumerables reclamos de parte de la sociedad, como la
concientizacién, educacién y prevencion, pero primordialmente se exigio el
endurecimiento de penas y la sancién de agravantes cuando la victima de la
muerte sea una mujer.

Nuestro parlamento, guiado por los reclamos populares y por una agenda
internacional en materia de género, sanciond en el afio 2012 la ley N° 26.791 que
modifico el Art. 80 del Codigo Penal e incorporo la figura del femicidio y supuestos
tipicos con perspectiva de género.-

Ademas, en el afio 2013, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié en el
caso “Gongora” que el imputado en un caso de violencia contra una mujer no es
merecedor de la probation. Argumentdé que en virtud de las obligaciones
internacionales asumidas oportunamente por el Estado en la Convenciéon Belem do
Para, ese beneficio no se encuentra disponible para el imputado, porque iria en
contra del deber de prevenir, investigar y sancionar la violacion de los derechos alli
reconocidos.

Pretender que todos los conflictos que involucren cuestiones de violencia de
género deben ser llevados a juicio y eventualmente imponérsele una sancién penal,

3 Zaffaroni, E. Raul, El discurso feminista y el poder punitivo, en Baratta, Alessandro, “Las trampas del
Poder Punitivo: el género del Derecho Penal”, Biblos, Buenos Aires, 2000, pag. 19.

4 Pitch, Tamar, La violencia contra las mujeres y su usos politicos, en “Anales de la Catedra Francisco
Suarez”, 48, ano 2014, pags. 19y ss.

5 Sitio web consultado http://www.lacasadelencuentro.org/.
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sin admitir la posibilidad de soluciones alternativas, resulta desacertado e implica
una erronea interpretacion de los lineamientos fijados en la Convenciéon de Belém
do Para.

No solo la probation puede solucionar el conflicto, sino también otros mecanismos
alternativos como la mediacién, la conciliacién, la multa, etc., supuestos que no
generan la lamentable intervencion del poder punitivo y el estigmatizante proceso
penal, que deberia intervenir preferentemente en los hechos mas graves que
afecten bienes juridicos fundamentales. Esta postura fue desarrollada por la
C.LD.H., cuando sostuvo que es factible la imposicion de sanciones con medidas no
penales.6

Ademas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos?, al tratar por primera
vez un caso de violencia de género, recomendé el establecimiento de formas
alternativas a las judiciales, rapidas y efectivas de solucion de conflicto
intrafamiliar, asi como de sensibilizacién respecto a su gravedad y las
consecuencias penales que genera.

Observamos como un sector del feminismo, mediante el legitimo reclamo de hacer
valer sus derechos fundamentales, lleva a cabo una campafa radical en busca de
modificaciones legales, precisamente en el derecho penal. Un ejemplo reciente de
este impulso punitivo queda plasmado en un proyecto de ley que pretende castigar
el acoso callejero (los “piropos” agresivos) con multa de 100 a 7.000 pesos.8

I1L.- INFLACION PENAL SIN AFRONTAR EL PROBLEMA

Desde el punto de vista politico criminal, los reclamos de determinados sectores
del feminismo promueven la llamada expansioén del Derecho Penal® que significa
una tendencia en la legislacion de numerosos paises hacia la introducciéon de
nuevos tipos penales, creaciéon de bienes juridicos, ampliacién de los espacios de
riesgos penalmente relevantes, flexibilizaciéon de las reglas de imputacién y la
relativizacion de los principios politico criminales de garantia.

6 C.I.LD.H. en el fallo “Castillo Petruzzi y otros”, reiterado en el fallo “Canese vs. Paraguay”.
7 Informe N2 54/01, en la causa “Maria da Penha Fernandes vs. Brasil”

8 Fueron presentados tres proyectos, uno en el Congreso Nacional y dos en la Legislatura de la
C.ABA.

9 Silva Sanchez, Jesus Maria, La Expansién del Derecho Penal, Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, 22 ed., Civitas, Madrid, 2001, pag. 28.
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Este fendmeno activa inmediatamente el aparato de propaganda del sistema penal
-motivado por los medios masivos de comunicacién- y desatan una campafia de
"ley y orden" cuyo objetivo no es otro que obedecer a un reclamo publico que
ponga sitio a las agencias politica o judicial y detenga la amenaza para su poder.10

La solucién a los problemas que aquejan a la sociedad se busca en el derecho
represivo con demandas de una ampliacion de la proteccién penal que ponga fin, al
menos nominalmente a esta angustia, con un formidable avance del panpenalismo
en hipertrofia de tipificacion irresponsable. 11

Es en este contexto de la banalizaciéon de la ley penal, nos topamos con una
producciéon normativa cuantitativamente inflacionista, aunque cualitativamente
mala e inidéneal?, como parte de un reformismo securizante que caracterizo el
autoritarismo penal cool al decir de Zaffaronil?® y que Maier lo identific6 como
“Blumbergstrafrecht”14.

Sin duda existe una criminalidad alarmante que esta interfiriendo en los derechos
basicos y elementales de las mujeres, fundamentalmente aquellas que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad, lo que genera que ciertos sectores
quieran que de la mano del derecho penal se otorgue una respuesta efectiva, pero
justamente esta logica es la que me permito criticar, la demagogia punitiva y el rol
educador que se le asigna al derecho penal, que resulta contrario a los principios
basicos de un estado de derecho, ademas de carecer de un efecto preventivo.

Pese a la inflacién legislativa de los dltimos afios, donde se incorporaron supuestos
tipicos y se aumentaron las penas, los Estados no han sido capaces de erradicar ni
controlar eficazmente los delitos que pretendian reprimir. Como sefiala Ferrajoli,
en esta lucha nombrada de “Derecho Penal del enemigo”, el Derecho Penal pierde
su legitimidad y su eficacia.l®

10 Zaffaroni, E. Raul, En busca de las Penas Perdidas, Ediar, Buenos Aires, 1998, pag. 130.

11 Erbetta, Daniel, Seguridad y reformas penales. ;Hacia donde vamos?, en Donna, Edgardo (Dir.),
“Reformas penales I1”, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, p. 41y ss.

12 Palazzo, Francesco, La Politica Legislativa y los controles de ley en Italia, en Diez Ripollés, José L.,
Soto Navarro, Susana, Prieto del Pino, Ana M. (coords.), “La politica legislativa penal en occidente.
Una perspectiva comparada”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 151; también, Diez Ripollés, José
Luis, La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y Teoria, Trotta, Madrid, 2003.

13 Zaffaroni, E. Raul, El enemigo en el Derecho Penal, Ediar, Buenos Aires, 2006, pag. 57.

14“Nueva Doctrina Penal, 2004-B, pag. 1y ss.

15 Ferrajoli, Luigi, Democracia y Garantismo, Trotta, Madrid, 2008, pag. 243 y ss.
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Hassemer sostuvo hace dos décadas que la politica criminal "moderna" en este
sentido, estd claramente caracterizada con la nueva criminalizacion y
agravamiento de las penas.1® Asi, por ejemplo, Jakobs defiende el Derecho Penal
del enemigo afirmando que el Estado tiene el derecho a buscar la seguridad frente
a los enemigos, sustentando que la custodia de seguridad es una institucién
juridica. Y argumenta que los ciudadanos tienen el derecho a exigir del Estado las
medidas adecuadas a fin de fornecer esta seguridadl’, no debiendo tratar al
enemigo como persona, pues de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad
de las demas personas?é.

Recordemos que la Ley N° 26.485 de “Protecciéon integral a las mujeres”,
sancionada en el afio 2009, designd al Consejo Nacional de la Mujer como 6rgano
encargado de elaborar, implementar y monitorear un Plan Nacional de Accién para
la Prevencidn, Asistencia y Erradicaciéon de la Violencia contra las Mujeres. El
contenido y los propdsitos de la Ley Integral son de avanzada en la region, pero el
principal inconveniente es su implementaciéon. No s6lo que no se cuenta con el
presupuesto necesario, ya que el mayor porcentaje estad destinado a abonar los
salarios, sino que hasta el momento no se realizé una politica integral que se
adecue a las asimetrias existentes a lo largo y ancho de nuestro pais.

IV.- AVANCES EN POLITICAS PUBLICAS CON PERSPECTIVA DE GENERO

A partir de la mencionada ley de “Proteccién integral a las mujeres” y bajo los
lineamientos de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer (CEDAW, 1979) y la Convencién Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion de
Belem do Para, 1994), que le imponen a la Argentina el deber de implementar
politicas publicas para erradicar la violencia contra la mujer, debe destacarse el
trabajo impulsado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a través de la
creacion de la Oficina de la Mujer (OM) y la Oficina de Violencia Doméstica (OVD).

La linea telefénica 144, implementada por el Consejo Nacional de la Mujer, esta
destinada a brindar informacidn, orientacion, asesoramiento y contencién para las
mujeres en situacion de violencia de todo el pais, los 365 dias del afio, las 24 horas,

16 Hassemer, Winfried, Critica al derecho penal de hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites
de la prisién preventiva, trad. Patricia S. Ziffer, Ah-Hoc, Buenos Aires, 1995, pags. 58/59.

17 Cancio Melia, Manuel; Jakobs, Giinther, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2006, pag. 33.

18 Ibidem, pag. 47.
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de manera gratuita. Esta linea brinda una guia de recursos juridicos, sociales y de
salud, para todas las provincias.

Por su parte, la Procuracion General de la Nacién dispuso la creacién del Programa
del Ministerio Publico Fiscal sobre Politicas de Género.1® Entre las funciones del
Programa mencionado se encuentran la de asistir técnicamente a las fiscalias y
brindar la colaboracién necesaria para la investigacion y tratamiento de los casos
de violencia de género. Este programa ha modificado su estructura recientemente
y pasé a denominarse Unidad Fiscal Especializada de Violencia contra las Mujeres
(UFEM).20

V.- CONCLUSIONES

La inflacién punitiva colisiona con la funcion de ultima ratio del derecho penal, este
principio hace referencia al postulado segun el cual el derecho penal solamente ha
de intervenir cuando otros medios de control social que suponen una intervencién
menos intensa no son de aplicacion. Asi, por ejemplo, Hassemer/Neumann afirman
en el Nomos Kommentar al Cédigo penal alemdn que un comportamiento que
lesiona un bien juridico solamente puede ser merecedor de pena cuando el bien
juridico solamente se puede proteger eficazmente mediante una consecuencia
juridico penal y no de otro modo. Entonces, la maquinaria penal solamente se
puede emplear cuando ninguna otra cosa sirve.

«

La Corte Interamericana ha proclamado en varias ocasiones que “... el Derecho
Penal es el medio mds restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto
de conductas ilicitas, particularmente cuando se imponen penas privativas de
libertad. Por lo tanto, el uso de la via penal debe responder al principio de
intervencién minima, en razoén de la naturaleza del derecho penal como ultima ratio.
Es decir, en una sociedad democrdtica el poder punitivo sélo se puede ejercer en la
medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mads graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al

ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado...”.?1

Hay que repensar si los instrumentos penales son los mas iddneos para la
proteccion de determinados bienes juridicos o derechos. Entiendo que cualquier
analisis, haciendo hincapié en la prevencion de la violencia de género, lejos esta de

19 Resolucion PGN 533/12.
20 Resolucién PGN 1960/15.

21 C..D.H. en el fallo “Usén Ramirez vs. Venezuela”, reiterado en el fallo “Canese vs. Paraguay”.
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concluir que la ampliacion del poder punitivo modificara la estructura sexista de la
sociedad.

La actuacién demagodgica del legislador carece, en principio, de practicidad,
teniendo en cuenta que escoge una alternativa “eficaz” en el corto plazo, pero que
luego terminara siendo perjudicial por dos motivos, primero porque no evita que
se lesionen los derechos de las mujeres y segundo porque, como nos indicé nuestra
propia historia luego de las “leyes Blumberg”??, las tasas de criminalidad no
disminuyen con la sola sancién penal de una norma represiva.

Es posible que en determinadas ocasiones, y muy moderadamente, el poder
punitivo pueda tener algun efecto simbdlico, como también que en ciertas
ocasiones pueda tener efecto preventivo, pero eso no autoriza a legitimarlo en su
totalidad, afirmando el dogma de que siempre y en todas las ocasiones tiene efecto
simbolico o preventivo.23

Por ejemplo, podrian lograrse cambios significativos a través de un trabajo
multidisciplinario que introduzca la perspectiva de género mediante campafias de
educacion, concientizacion y difusion en toda la sociedad, como asi también,
desarrollar un desincentivo hacia las empresas publicitarias con el fin de erradicar
determinados estereotipos. Es que para luchar seriamente contra esta
problematica social, deben modificarse las estructuras machistas y no el Codigo
Penal.

Por lo tanto, no puedo mas que concluir que el uso irracional del poder punitivo, a
través de su proceso estigmatizante, criminalizante y degradante, dificilmente
pueda ser una herramienta eficaz para combatir la violencia contra las mujeres.

22 Como complemento, ver “Diez afios de inflar el Coédigo”, disponible en linea en:
http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-243153-2014-04-01.html

23 Zaffaroni, Raul, Ob. Cit., pag. 35.
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