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Prologo

Debemos conmemorar la aparicion de este auténtico tratado de Derecho
Penal que ilumina aspectos fundamentales de los procesos de afectacion
de derechos de las mujeres, de las nifeces y del vasto arco de la disiden-
cia socio sexual. Recordemos que el inicio del cauce feminista que retd
al sistema patriarcal y que avanzd en la conquista de prerrogativas con-
frontd con el orden juridico que respaldaba el sometimiento patriarcal de
las mujeres, pero omitid en buena proporcion desnudar las circunstancias
discriminantes del orden punitivo. Si se examinan los legados de los femi-
nismos que alcanzan a buena parte del siglo pasado, podra verse que el
programa de reforma penal se situaba casi exclusivamente en el alevoso
diferencial de la caracterizacion del adulterio. La discrepante calificacion
segun género de la entonces figura delictiva fue reiteradamente meneada
por las organizaciones feministas y sus simpatizantes como una muestra
de la condicién subalterna de las mujeres.

Por otra parte, la morigerada penalizacion del infanticidio en nuestra
primera codificacion tuvo como anclaje la mitigacion del honor de la madre
soltera ejecutora, alcanzando luego a su padre. Bien interpretado, resulta
poco contestable que se trataba —como ha sido corriente en la doctrina
juridica dominante— no tanto del reconocimiento de “la honestidad sexual
de la mujer”, como se proclamaba, sino de la deshonra del padre y del
adventicio progenitor, aunque esto quede absolutamente velado en las
decisiones de los magistrados. Una reciente investigacion que ha puesto
en foco lo ocurrido en la provincia de Buenos Aires’ muestra el enorme

1 Calandria, Sol, “Matar a la madre. Infanticidios, honor y género en la Provincia de Buenos
Aires (1886-1921)”, Buenos Aires, Biblos, 2021
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numero de fallos absolutorios, fendmeno para el que cabe conjeturar que
probablemente no se deseaba ir lejos en la investigacion del responsable
del embarazo. No obstante, las feministas encontraban que habia un res-
quicio para la consideracion de las adversas circunstancias existenciales
de muchas congéneres, especialmente de las pobres, de las despojadas.
Resulta innegable que habia una larga tradicion de clemencia para las mu-
jeres que cometian infanticidio, mas alla de las severidades que antes de la
codificacion de 1886 se imponian, llegando a la pena de muerte.

Las reformas de 1921 —puestas en ejecucion en 1922- hicieron lugar a
ciertas caracteristicas psicolégicas y emocionales, y el infanticidio, dentro
de restrictas condiciones, sobrevivid hasta su extincion en 1994. No pue-
de sorprender que solo tardiamente, a raiz del resonante caso de Romina
Tejerina en Jujuy, acusada de haber dado muerte al nifo recién nacido
—producto de una violacion—, los diversos cauces feministas reaccionaran
solicitando el regreso de la atenuacion del delito de infanticidio. La omision
de la mayoria de las franjas feministas en 1994, frente a la extincion de la
particular figura del infanticidio, seguramente tiene que ver con las crecien-
tes preocupaciones con las violencias, especialmente la doméstica, y la
procura de normas punitivas para condenar a los ofensores, de modo que
es probable que se prefiriera inhibir el reclamo ante la nueva legislacion.
Pero fueron las feministas en 1999 las que lograron la modificacion de
la caracterizacion de los “delitos contra la honestidad sexual” por su ac-
tual régimen de “delitos contra la integridad sexual”. La sobrevivencia del
“avenimiento”, instituto que hacia posible exculpar al violador desde que
la victima conviniera casarse con él —una de las construcciones mas omi-
nosas de la arcadia patriarcal-, fue eliminado ante el clamor que suscitd
el femicidio de Carla Figueroa cometido por su flamante marido y violador,
ocurrido en La Pampa en 2012.

Pero tal vez nada ha sido tan pasmoso, tan exultante en materia de
autorizacion patriarcal, como los eximentes honor y dolor, tratandose de
la eliminacion fisica de la conyuge —legal o de hecho- o de la hija. Hasta
la modificacion penal de 1921 resultaban no sancionables los asesinatos
por honor y dolor a raiz de inconductas de la victima. El marido podia ul-
timar a la esposa si se trataba de saldar un adulterio, un padre —a veces
un hermano- podia matar a la hija que lo habia deshonrado por haber
mantenido relaciones sexuales en forma indebida. Una vez mas, debemos
volver sobre la cuestion del honor, y no se puede menos que coincidir con

18 |
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Susan Caufeld?, quien ha subrayado la cuestion vertebral de la dimension
del honor masculino en la configuracion del ordenamiento penal hasta casi
fines del siglo XX. El honor ha sido la recurrente materia doctrinaria, burila-
da sobre la piedra basal del patriarcado.

Aunqgue la reforma de 1921-1922 entendidé que habia un exceso de
prerrogativa en la facultad de dar muerte a la responsable de la deshon-
ra, e instald el instituto de la “emocion violenta”, queda por investigar la
holgura con que fallos y sentencias dieron lugar a este artilugio que mori-
geraba la pena del victimario. Sin embargo, nuestras primeras feministas
prestaron escasa atencion al Codigo Penal y centraron el orden de las
preocupaciones y de las luchas en la reforma del Cddigo Civil, pues ahi
reposaba el edificio de la inferioridad juridica, de “la incapacidad relativa”
de las mujeres. Y aunque en septiembre de 1926 se conquisto la ley que
elimind la enorme mayoria de las obstrucciones a la igualdad juridica —ape-
nas sobrevivid la potestad del marido para gerencias los bienes propios
de la conyuge, cuestion resuelta por el Ministro Guillermo Borda en 1968,
no se encuentran entre las filas feministas diatribas relacionadas particu-
larmente con el orden punitivo.

Pero, en todo caso, hay diferencias significativas en las concepciones
y en la accion feminista —reavivada notablemente luego de la recuperacion
democratica—, que se expandié en los ultimos tramos del siglo XX; ya he
indicado algunas circunstancias en que su interpelacion al orden juridico
también alcanzé a la codificacion penal y consiguié transformarla. Nues-
tro pais ha hecho avances singulares con relacion a los derechos de las
muijeres, de la infancia, de las personas de diversa identidad sexo social, y
probablemente se sitUe en un sitial aventajado en materia legislativa. A los
derechos conquistados, especialmente en el presente siglo, debe sumar-
se la obtencion de la ley IVE, un hito en la saga por el reconocimiento a
la autonomia de las mujeres y de las personas gestantes, cuyo corpus es
uno de los mas adelantados de la region. No obstante, tal como este libro
exhibe con interpretaciones densas, hay un hiato severo entre el derecho
y su administracion, entre la ley y el sistema judicial. Todavia falta entrafia-
miento de los nuevos derechos entre las y los operadores judiciales, cuya
formacion ha estado en gran medida desertizada de la perspectiva de

2 Caulfield, S. (2000). Em defesa da honra: Moralidade, modernidade e nacédo no Rio de
Janeiro (1918-1940). Campinas. Editora UNICAMP.
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género. En la prosecucion de una reforma integral del sistema de Justicia
—si se quiere efectivamente impartirla—, en el propésito de una transfor-
macion radical feminista del Poder Judicial, no puede dejar de pensarse
en el proceso formativo de las y los profesionales que lo constituyen. El
mandato que comanda la formacion es decididamente patriarcal, centra-
do en la arcadia binaria de la condicion humana, atavico en el acatamiento
preceptual a la regla cis-heteronormativa, y que sigue estando amarrado a
una extrana concepcion ahistorica de las normas.

Ojala este manual alcance el cometido de sensibilizar a la comunidad
juridica para hacer posible una renovada concepcion, una dptica que ase-
gure una Justicia justa. Sera una contribucion inestimable a la cantera de
los derechos humanos, al fortalecimiento de la convivencia democratica,
una apuesta a la equidad, a la dignidad de la condicién humana.

Dora Barrancos
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Presentacion

De manera tradicional, el estudio de la parte especial del derecho penal
ha sido abordado de forma fragmentada en diversos topicos tematicos,
los que, salvo escasas excepciones, se desarrollan con cierto desinterés
al impacto diferencial que estas normas juridicas provocan en determina-
dos grupos de personas. No desconocemos, desde ya, que en parte esto
obedece a que se trata de una legislacion evidentemente desgastada, en
la medida que el Cédigo Penal data de 1921 vy, hasta la actualidad, sufrio
un centenar de reformas que provocaron la pérdida de sistematicidad y
centralidad que la codificacion garantiza. Para entender estos efectos, les
proponemos un ejercicio sencillo: ;qué piensan que es mas grave para el
Caodigo Penal: el abuso sexual contra la infancia o robarle al duefio de un
campo una vaca? Una comparacion entre las penas de los arts. 119, pri-
mer parrafo, y 167 de seguro provocara sorpresa en la respuesta. Aquella
situacion genera entonces un desbordamiento de la parte especial del
derecho penal, que dificulta su andlisis de manera integral con esa mirada.

Sin embargo, ese es un diagndstico muy limitado. El verdadero proble-
ma es que en la gran mayoria de los casos la parte especial del derecho
penal es comentada desde un posicionamiento de privilegios que refuerza
aquella indiferencia antes indicada. Es decir, se trata de una escritura a
manos de mayoritariamente hombres blancos, cisgéneros y heterosexua-
les. Antes de que suenen algunas alarmas, es importante formular una
primera aclaracion a quien se encuentra leyendo estas lineas: desde ya
que ello no es un disvalor en si mismo, como tampoco que la escritura
por parte de mujeres cis e integrantes de la comunidad LGTBIQ+ garan-
tiza por ese solo hecho un enfoque diferencial. No obstante, no podemos
dejar de hacer aquella observacion, que si bien se revela como bastante
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obvia, pocas veces se pone de relieve. Al mismo tiempo, también resulta
evidente que la habilitacion de la respuesta punitiva es selectiva. Esta si es
una circunstancia que fue advertida en multiples oportunidades, aunque
suele ser naturalizada en el estudio de las leyes penales.

Esta realidad provoca un escenario ciertamente complejo: la doctrina
de la parte especial del derecho penal se escribe desde los privilegios,
pero se aplica a los sectores desaventajados. Es claro, por lo tanto, que
se trata de una ecuacion poco equilibrada y que ademas provoca un en-
tramado circular del cual resulta dificil salir. A su vez, estudiantes y noveles
profesionales se nutren de aquellas ideas, |0 que perpetla una realidad
que a todas luces es insostenible.

Por supuesto, existen voces disidentes que nos ofrecen una mirada
superadora y permiten advertir el escenario que de manera muy sintética
acabamos de describir. Fue justamente la lectura de esas obras la que
nos inspird a escribir este libro, ya que advertimos una clara necesidad:
no existe un texto que comente de manera integra la parte especial del
derecho penal con un enfoque diferencial y de derechos humanos.

El objetivo de la obra es presentar un andlisis de la legislacion penal a
través de comentarios a diversos titulos de la parte especial del Cddigo
Penal, asi como también de las principales leyes penales especiales, des-
de una perspectiva de géneros y diversidades. De igual forma, nos propo-
nemos un abordaje interseccional que contemple las distintas condiciones
de vulnerabilidad que pueden atravesar a diversos grupos, sea por cues-
tiones de clase, raza, nacionalidad, situacion migratoria, edad, sexualidad,
identidad de género, entre muchas otras variables.

La interseccionalidad es un término que acuno la jurista afroamericana
Kimberlée Crenshaw, quien lo utilizd para describir los efectos simultaneos
de discriminacion que pueden generarse en torno a la raza, el género y
la clase social. Con ello, presentd la necesidad de hacer visibles otras
diferencias que profundizan las desigualdades estructurales de nuestras
sociedades, edificadas sobre la base de cimientos blancos y cisheteropa-
triarcales. Desde ese horizonte, define la interseccionalidad como el fené-
meno por el cual cada persona sufre opresion u ostenta privilegio sobre la
base de su pertenencia a multiples categorias sociales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) destaco
la importancia de este enfoque, ya que permite visibilizar las particularida-
des de la discriminacion que sufren grupos que histéricamente han sido
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discriminados por mas de uno de los motivos prohibidos establecidos en
varios tratados de derechos humanos." El comité para la Convencion so-
bre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW), por su parte, en su Recomendacion General n° 35 sobre la
violencia por razén de género contra la mujer, también advirtié sobre aquel
enfoque al poner de relieve las multiples causas de discriminacion que
afectan la vida de aquellas. En ese sentido, sostuvo que la discriminacion
contra la mujer estaba inseparablemente vinculada a otros factores que
alteran a su vida y que entre estos se incluye el origen étnico o la raza, la
condicién de minoria o indigena, el color, la situacion socioeconémica y/o
las castas, el idioma, la religion o las creencias, la opinién politica, el origen
nacional, el estado civil, la maternidad, la edad, la procedencia urbana o
rural, el estado de salud, la discapacidad, los derechos de propiedad, la
condiciéon de lesbiana, bisexual, transgénero o intersexual, el analfabetis-
mo, la solicitud de asilo, la condicion de refugiada, desplazada interna o
apatrida, la viudez, el estatus migratorio, la condiciéon de cabeza de familia,
la convivencia con el VIH/SIDA, la privacion de libertad y la prostitucion,
asi como la trata de mujeres, las situaciones de conflicto armado, la lejania
geografica y la estigmatizacion de las mujeres que luchan por sus dere-
chos, en particular las defensoras de los derechos humanos. En funcion
de ello, reconocid que la violencia por motivos de género puede afectar
a algunas mujeres en distinta medida, o en distintas formas, lo que sig-
nifica que se requieren respuestas juridicas y normativas adecuadas.? Es
necesario también aplicar este enfoque para la poblacion LGTBIQ+; es
decir, tomar conciencia de las intersecciones que se producen cuando se
combina la pertenencia a esta comunidad con otras formas de opresion.
En otras palabras, 10 que pretendemos es ofrecer un pormenorizado
analisis sobre la parte especial del derecho penal a través del estudio de
diversos delitos y de los debates actuales con relaciéon a su aplicacion, que
incluya de manera transversal una mirada critica respecto a su formulacion
en términos neutrales y universales. Con ello, aspiramos a brindar las he-
rramientas necesarias para abordar cada tematica y visibilizar el impacto

1 Del voto concurrente del juez Ferrer Mac-Gregor Poisot en el caso Gonzales Lluy vs.
Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del
01/09/2015, parr. 11.

2 CEDAW, parr. 12
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diferencial que las normas penales tienen en mujeres y en la comunidad
LGTBIQ+, tomando en cuenta que la bibliografia elaborada por quienes
tradicionalmente se dedican a esta tarea, no contempla estas miradas.

Desde ese norte, la finalidad del libro es realizar un aporte a la literatura
juridico penal y proponer una fuente alternativa a quienes buscan una for-
macioén en la materia que incluya la perspectiva de géneros y diversidades.
Tal vez sea importante aclarar que esta obra colectiva no se plantea como
una lectura complementaria al andlisis de la parte especial del derecho pe-
nal, sino que busca constituirse como un recurso integral y autosuficiente
para el abordaje de estos temas. Entendemos que esta iniciativa viene a
ocupar un espacio aun vacante en nuestro medio, pero que es cada vez
mas fuertemente demandado por quienes estudian y ejercen el derecho
desde la dptica de los derechos humanos.

Para lograr alcanzar estos objetivos, el equipo de autoras y autores que
convocamos esta integrado en su gran mayoria por mujeres cisgénero y
personas integrantes de la comunidad LGTBIQ+ que cuentan con desta-
cada trayectoria académica y profesional, pero, también, y muy especial-
mente, con notoria sensibilidad por el abordaje propuesto.

Aspiramos entonces a que este libro sea un motor de transformacion
de como estudiamos y aplicamos el derecho penal.

Javier Teodoro Alvarez y Alexia Sofia Alonso
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