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I.- Introduccién

La Historia de la humanidad en materia de género, podria sustentarse en la
siguiente anécdota que nos narra en su obra La Odisea, el poeta griego Homero vy,
que la genial Mary Beard recoge en su libro “Mujeres y Poder”. Tal anécdota esta
relacionada con el momento en que Penélope (Reina de Itaca) baja de sus
aposentos y se dirige a la gran sala del palacio, donde encuentra a sus
pretendientes y al poeta Aedo, recitando las hazafias de los héroes de Troya (entre
los cuales estaban las de su esposo Odiseo), a lo cual le pide que deje ese canto

cruel, que le desgarra su corazon.

No cuesta trabajo imaginar, tomando como referencia las escenas de la
pelicula “Ulises” de 1954, dirigida por Mario Camerini y Mario Bava,
protagonizada por Kirk Douglas (como Ulises u Odiseo) y Silvana Mangano
(como Penélope), la situacién de esta mujer, que afrontaba un estado de angustia
ante la ausencia de noticias ciertas sobre la persona y paradero de su amado

1 Vocal del tribunal de Juicio y Apelaciones de la ciudad de Gualeguay (Entre Rios) Profesor de la
FCJS - UCU - Abogado especializado en Criminologfa Derecho Penal y Procesal Penal (FCJS-
UNL)
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compafero y, acosada por una legiéon de ociosos y peligrosos pretendientes,
interesados en la riqueza y poder que el trono de Itaca les proporcionaba.

Sin embargo, ante este pedido su hijo Telémaco — la otra victima de la
tragedia — de manera que hoy nos puede parecer insolita y fuera de lugar, reprocha
a su madre, que interrumpiera al poeta y exclama: “As7 gue vete adentro de la casa y
octipate de tus labores propias, del telar y de la rueca, y ordena a las criadas gue se apliqguen al

trabajo. EI hablar les compete a los hombres y entre todos a mi, porque tengo el poder en la casa™
(Homero, 2015: 14)%

Pero dentro de lo insélito de la respuesta, siendo que no solo es el caso de
que Penélope tuviera que entregarse a los brazos de algin pretendiente que sélo
querfa obtener ventajas, sino que ademas Telémaco perderia eventualmente el

(13

poder ante la presencia de un nuevo Rey, Mary Beard, nos dira que: “... hay algo
vagamente ridiculo en este muchacho recién salido del cascaron que hace callar a una Penélope
sagaz y madura; sin embargo es una prueba palpable de gque ya en las primeras evidencias escritas
de la cultura occidental las voces de las mujeres son acalladas en la esfera priblica” (Beard, Afio

2018: 10)
Ese canto, es un canto de “hombres” dirda Homero por boca de Telémaco.

Entonces, para sefialar el terreno de lo que habremos de tratar en la presente,
desde ya coincidimos con lo referido por Beard, en cuanto a que este excluir a la
mujer del ambito de lo publico, en una sociedad como la griega, donde los espacios
comunitarios o de encuentro tenfan la significacién de estar relacionados con la
toma de decisiones importantes para la vida de la comunidad, del clan o la familia,
la mujer estaba ausente de los mismos vy, lo estaba, ni mas ni menos, que hasta su
propia reina.

Entre tales decisiones sobre los destinos del grupo, estaban las decisiones

economicas, es decir lo referido a: cosechas, comercio, botines de guerra y su

2 Gustavo Arocena, en cita de Cafferata Nores, nos dira que "Se ha redefinido el bien
jurfidicamente protegido, que pasa a ser la integridad sexual de la persona y no un concepto
publico de honestidad o la honra de los varones allegados a la victima... La vieja idea de honor,
asociada a ciertos tipos penales, refleja no sélo una dimension ideolégica, ligada al temor por el
escandalo, sino que facilita la imposicion de valores culturales dominantes, propios del mundo
masculino. En definitiva, las agresiones de referencia afectan no el honor o la honestidad de las
victimas de esas acciones, sino su integridad y dignidad como personas” (Conforme Arocena,
Gustavo “Ataques a la integridad sexual Editorial Astrea - Edicion 2 - Afio: 2015 - ISBN: 978-
987-706-047-8 Pag. 4 — Astrea Virtual)
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aplicacion, etc.... Decisiones como decfamos, que se daban en el ambito de lo
publico, en la discusion en los Salones de Palacio y en las Agoras a cielo abierto,

pero espacios publicos y de poder por cierto.

Por lo tanto el ambito de lo doméstico, de lo privado, que constituye un lugar

oculto a la vista de otros, sera el espacio acordado a la mujer, aun en éste aspecto.-

Relacionando lo expuesto, con la intencién de este trabajo, vemos como ese
esquema de lo familiar referido a una suerte de cuestion intima y doméstica,
repercute en el Cédigo Penal Argentino. Es cierto, que hay en el catadlogo punitivo
de la Parte Especial del mismo, una cantidad de disposiciones con alto contenido
respecto de lo econdémico vy, que influyen en tal area, considerandola una cuestion
de interés publico o al menos, altamente prioritaria.- Prueba de ello, es ni mas ni
menos, la importancia que se le otorga al bien juridico protegido “propiedad”, en
el orden del numerus clausus del Libro II del Cédigo de Fondo, el capitulo VI, vy,
sin embargo, al orden constitucional y los poderes publicos (en una sociedad
necesitada de consolidar sus instituciones republicanas) se le otorga recién el
capitulo X.

En lo que respecta a la economia familiar, ella queda relegada a lo doméstico
y, precisamente es un terreno donde el Derecho Penal, no desea ingresar,
respondiendo a un esquema de divisiéon de poder y teniendo como consecuencia
también la desproteccion de la mujer, conforme se puede apreciar en la letra del
art. 185 del Cdédigo de Fondo, sobre lo que brevemente trataremos de incursionar

en este trabajo.

II.- Patriarcado —divisiéon del trabajo — espacios de poder
econémico

Nos interesa sefialar otro aspecto de importancia en materia de la desigualdad
historica de género y, es que la ideologia del Patriarcado, se encuentra asentada
sobre las falsas premisas de una superioridad masculina respecto del colectivo
femenino y es, que se nutre ademas (y es nutrida) por la conformacién de una
economia de tipo capitalista.

113

En primer lugar, podemos definir el Patriarcado, como: “...un sistema de
relaciones sociales sexo—politicas basadas en diferentes instituciones piblicas y privadas y en la
solidaridad interclases e intragénero instaurado por los varones, quienes como grupo social y en
Sforma individual y colectiva, oprimen a las mujeres también en forma individual y colectiva y se
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apropian de su_fuerza productiva y reproductiva, de sus cuerpos y sus productos, ya sea con medios
pacificos o mediante el uso de la violencia...” (Fontela, 2008).

El sistema de relaciones econdémicas, que denominamos capitalismo esta
asentado fundamentalmente en el concepto central de propiedad privada de los
medios de producciéon y de generacién de riqueza; donde juega ademas un rol
prioritario, la importancia del capital como generador — precisamente - de dicha
riqueza y donde el sistema financiero cobra una importancia aun mayor. Como
también, que esta basado en la asignacion de los recursos a través del mecanismo
de la libertad de mercado, la competitividad y en la creaciéon de necesidades,

muchas de ellas, que solamente alimentan el consumo masivo.

Dira Veroénica Norando que: “E/ modo de produccion capitalista se caracteriza por la
produccion de mercancias y las relaciones asalariadas son las relaciones sociales en que entran los
hombres y mujeres de manera involuntaria. Pero si incorporo la dimension de sexo-género en el
andlisis de este modo de produccion, hay que complejizar estas definiciones e incluir las relaciones
materiales del patriarcado en las que los hombres y mujeres entran también de manera
involuntaria y que influyen y condicionan directamente la manera de producir, es decir, el modo de
produccion de la sociedad capitalista. Asi, los hombres y mujeres entran en las relaciones sociales
de produccion determinados por su condicion sexual y las normativas de género y se relacionan en
tanto tales, como hombres y mujeres...” (Norando, 2016: 15).

En sintesis, el sistema de produccién o dominio econémico que llamamos
comunmente capitalismo y, que se presenta como el paradigma hegemonico en tal
materia (economica), implicaba e implica, una divisién del trabajo, en relacion a la
producciéon de mercancias (y hasta podriamos decir servicios), donde el sexo,
constituye un importante criterio (sin descartar otros como la etnia, el territorio,

sector social etc.), para dividir o asignar tareas.

Pero sin lugar a dudas, esta division, donde se puede advertir su expresion
mas grotesca, es en relaciéon a la sexualidad, dado que asegura importantes cuotas
de dominio a un numero reducido de “sujetos — hombre”, en pos de la

subordinacién y ocultamiento de una gran cantidad de mujeres.

Ahora bien, dicho sistema necesité para establecer tales divisiones tajantes
entre explotadores y explotados basada en la sexualidad, de un andamiaje de
costumbres, tradiciones y dogmas, que le dieran las bases fundacionales ideoldgicas
necesarias — entre las cuales la Iglesia y el Derecho jugaron un rol fundamental -
para asegurar su permanencia y, consiguiendo como meta, que las dominadas

sujetos-mujeres, naturalizasen esta situaciéon. Por eso coincidimos con lo que
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seflala Rita Segato, cuando nos dice que “... este orden Jerarquico de género es cultural,
por su cardcter arbitrario, es decir porgue emana de normas culturales” (Segato, 2018: 29), no

de un orden natural.

Nuevamente nos dira Fontela para otorgar peso a la referida afirmacién que
hacemos propia, cuando nos habla de las bases de dicha consolidacién cultural, al
decir que: “en la América conquistada por los esparioles, la subordinacion de las mujeres se
consolida especialmente a través de las Leyes de Partidas, la familia patriarcal y la influencia y

poder de la Iglesia catilica, continudindose en las leyes de los Estados—Nacion que se van

constituyendo a lo largo del siglo XIX...” (Fontela; 2008: 03)

Finalmente, en esta division de tareas, que asigna el sistema econdémico
opresor que estamos tratando, las cuales son entendidas o fueron entendidas,
como naturales por los sujetos oprimidos, implicaba desde aspectos relacionados
con la sexualidad, que el hombre tomaba las decisiones y desempefaba las tareas
desde la esfera de lo publico (donde lo econémico es supetlativo), lo cual era
sobrevalorado y, la mujer — de manera acotada -, desde el ambito de lo privado, de
lo doméstico, lo cual era infra o sub valorado, contribuyendo a darle peso a tal
paradigma cultural de sumision, el sistema legal y religioso de dicha época, como

ser vera en el perfodo colonial.

Sin embargo, en lo que al Orden Juridico respecta, las Instituciones generadas
por los gobiernos patrios a partir de 1810, atn en el periodo posterior a la sancion
de la Constitucional Nacional de 1853, pasaran muchos afios, para que se vean los
esbozos de un paradigma superador, basado en la equidad de género, puesto que la
denominada “legislacion Patria”, no sera sino una prolongacion del espiritu de la
Colonia, en materia de género y en muchos otros aspectos. Nuevamente citamos a
Rita Segato, cuando define estos posicionamientos, como mas ““continuistas” que
“rupturistas” (Segato, 2018: 82) con el antiguo régimen, ocupando las elites locales
patriarcales locales, el lugar de los espanoles. El sistema penal, no escapara a esta
premisa.

Podemos por ello concluir, que de esa manera y conforme este sistema
econémico que relegaba a la mujer al ambito doméstico, Penélope volvia todos los
dias a su recamara y sus tejidos (tareas intra-hogarefias), en cada hogar, de este

sistema de organizacién de los medios de produccién de manera desigual.
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III.- El Cédigo Penal argentino

Nuestro Codigo Penal, tiene sus origenes, en el Proyecto de 1917, que en el
senado fue objeto de reformas que no alteraron su estructura, por lo que recibi
sancion como tal el 30 de septiembre de 1921. Fue promulgado como Ley 11.179
el 29 de octubre del mismo afio y entro a regir a partir del 30 de abril de 1922.

Pero a los fines de esta publicacion, es importante sefialar que el contexto del
nacimiento e inicios de la vigencia de dicha norma, esta rodeado o enmarcado, por

una serie de cambios desde lo politico y social:

— El cambio de esquemas que habia implicado, la vigencia del sistema
electoral impuesto por la ley Siaenz Pefia, que si bien buscaba incluir
todos los sectores, la mujer quedaba fuera de este esquema de
participacion publica.

— La demanda de participacion politica y social de sectores excluidos de
la controversia “conservadorismo-Unién Civica Radical”, ligados
fundamentalmente al pensamiento de izquierda y anarco-sindicalista,

que dara lugar a los levantamientos de la Semana Tragica, LLa Patagonia
Rebelde y La Forestal.

— La aparicién de la mujer insertada en el mundo obrero y en el mundo
de la militancia politico-gremial.

— Los intentos de desarrollo de un esquema de produccion industrial, de
tipo mas amplio, a través del sistema de sustitucién, como alternativo al
esquema agticola-ganadero que no sélo concentraba la riqueza, sino

que era mas cerrado en la generacion de empleo.

Esta fenomenologia de cambio, pasé absolutamente desapercibida a nuestro
legislador penal y, sanciona un cédigo enmarcado en un esquema patriarcal-
colonial de tipo continuista, al decir de Segato, donde inclusive puede advertirse
que tanto el Codigo Civil de 1865, como el Cédigo Penal de 1921, seran motivados
y sancionados por Congresos, compuestos enteramente de hombres (Araya, 2020).
Como vemos, Penélope (y con ella las mujeres en general), nuevamente eran
excluidas de tales importante ambito de decisiéon, como es decidir sobre lo
prohibido y lo permitido.

Pero ademas, el Coédigo Penal (C.P. de ahora en mas) inclufa claramente
tiguras, donde se podia advertir, esa vision de dominio y superioridad masculina.-
El delito de adulterio del antiguo articulo 118 inc. 1 del Cédigo Penal Argentino en
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su version originaria, en donde se penalizaba a la mujer que cometiere adulterio y
en el inc. 2 a su co-delincuente, es un ejemplo claro de ese contexto masculino
hegemonico. Sin embargo, en el hombre para quedar encuadrado en esta figura se
exigfa un plus: en el inciso 3°, pues solo se penalizaba al marido, cuando tuviere
manceba dentro o fuera de la casa conyugal, con lo que se requeria para el hombre
que hiciera con otra mujer distinta de su esposa, una pareja, por lo tanto que
hubiera cierta habitualidad, requisito que no existia para la esposa adultera, que con

una sola relacion resultaba criminalizada.

En el afio 1995, 1a ley 24.453, suprimi6 el delito de adulterio. Sin embargo, es

estudiado en la actualidad, como un exponente de la cultura Patriarcal.

No sera éste, el unico caso: la denominaciéon del propio capitulo Delitos
contra la Honestidad ... daba cuenta de la proteccion de una cierta moral sexual, referida a
cierto pudor o recato, o ara decirlo de otro modo, el valor virginidad de la mujer, como atributo
previo y necesario al matrimonio, resaltaba que esta esfera de dominio masculina del cuerpo
femenino era lo protegido. La Ley 25.087, reemplazard esta denominacion, por la de Delitos
contra la Integridad Sexunal “(Arocena, 2004:4).

Continuando en esta linea y a titulo de ejemplo, la necesidad que los delitos
de abuso sexual del art. 119; de estupro del art. 120 y de rapto del art. 130, estén
precedidos de denuncia previa (salvo resultado muerte o lesiones gravisimas),
relegando al ambito también de lo doméstico este tipo de graves ataques a la esfera
de autodeterminacion sexual, generando una enorme cifra negra, respecto a la
violencia sexual sufrida en el ambito hogarefio por las mujeres y ambitos de

impunidad, para los hombres agresores.

(13

Dufty nos dira que: “...no obstante lo expresado corresponde afirmar que, sin bien
dicha excepcion era originariamente cuestionable, lo cierto es que la misma ha perdido toda
legitimidad con la redefinicion del bien juridico protegido en los delitos sexuales, producida a partir

del ario 1999 con la sancion de la ley 25.087...” (Dutty, 2011: 60)

IV.- El articulo 185 del Cédigo Penal

Nuestro Coédigo Penal Argentino, en su Libro II, Titulo VI, regula lo
concerniente a los delitos contra la propiedad, estableciéndose en su articulo 185
(capitulo VIII Disposiciones Generales), una suerte de causal de impunidad o, de

exencion de punibilidad respecto de ciertos tipos penales de este titulo, como ser

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Septiembre de 2022, No. 440 7

www.pensamientopenal.com.ar



Dardo Oscar Tortul

hurtos, defraudaciones o dafios que reciprocamente se causaren, cuando recayera

sobre ciertos familiares, entre ellos los conyuges.

La doctrina ha sefialado respecto de la naturaleza juridica de dicha norma, que

se trata de “excusas absolutorias cuya ragon reside en la preservacion del nicleo familiar”

(D"alessio, 2011: 857), nos dira D'alessio.

Creus nos dira también que tal excusa absolutoria “se funda en la prevalencia
que el legislador le ha otorgado al mantenimiento del vinculo familiar sobre el interés patrimonial
que atacan los delitos enunciados” (Creus, 1997: 578). Es decir, se indica con las
referidas opiniones, que el Derecho Penal, deja de lado su mecanismo simbolico de
orientaciéon conductual mas importante, esto es la sanciéon — la pena -, fundado en
determinados intereses de rango “superior”, en este caso los “vinculos familiares”,
cuando en realidad como veremos, se trata de reforzar con tal eximicion de pena,

la preeminencia masculina, en materia del manejo de bienes en la pareja.

Por lo tanto la protecciéon penal, que resulta una de las mas importantes,
privara de protecciéon a la mujer, en situaciones de violencia econdmica hacia la
misma, por parte de conyuge hombre. Se advierte asi otra nueva norma de
contenido patriarcal y, que se enmarca fuera de toda un plexo de normas de rango
internacional, destinado a erradicar la violencia en contra de la mujer en todas sus
formas, tales como la propia CEDAW y la Convenciéon de Belem Do Para, como

asi también el legislador penal, poco se ha percatado respecto de la normativa de la

ley 26.485.

Esta ultima, considera en su art. 4 parrafo primero primer apartado, como
situaciones de violencia de género: “...foda conducta, accion un omision, que de manera
directa o indirecta, tanto en el ambito piiblico como en el privado, basada en una relacion desigual
de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o

patrimonial, como asi también su seguridad personal...”.

Como vemos lo patrimonial en esta norma, juega un papel primordial, pues

se referira a la violencia econémica nuevamente en parrafos posteriores.

Asi en el art. 5 inc. 4 1a ley 26.485 se define la violencia econémica al sefialar
que es “... La que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos economicos o patrimoniales

de la mujer, a través de:

a) La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;
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b) La pérdida, sustraccion, destruccion, retencion o distraccion indebida de objetos,
imstrumentos de  trabajo, documentos  personales, bienes, wvalores y derechos
patrimoniales;

¢) La limitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o
privacion de los medios indispensables para vivir una vida digna;

d) La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor

por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo...”

En primer lugar, advertimos que la ley 26485 es posterior obviamente a
nuestro Codigo Penal en general y al art. 185 en particular. Por ende, por resultar la
primera, una norma posterior, fundada en tratados de derechos humanos con
rango constitucional (Convencién sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer - CEDAW) y con rango superior a las normas de
derecho interno (Belem Do Para — art. 7 inc. d), coloca en serio entredicho los
postulados de la exencién de pena mencionada, permitiendo al Estado por
omisién, los ataques a través de la sustraccion o defraudacion, al patrimonio de la
mujer, privindola de lo necesario a nivel econdémico para alcanzar su
autodeterminacion.

El sometimiento de este tipo (econémico), implica la mas de las veces, una
posibilidad de continuar el calvario del sometimiento fisico, psiquico y sexual, hacia
la mujer victima. Por ende implican situaciones de injusto sumamente graves,
donde los ingresos econémicos, constituyen la atadura y mecanismo extorsivo de
dominacion por excelencia por parte del sujeto hombre hacia la mujer, dando lugar
a circunstancias aberrantes, con alto contenido de merecimiento sancionatorio. El
permanecer una norma de este tipo, implica para la mujer que sufre una situacion
de violencia de género patrimonial (sea esta ultima en particular o asociada a otras
formas de violencia), que su legitima aspiracién a que se haga realidad el postulado

de atianzar la justicia, en su aspecto de mayor fuerza, le sea denegado.

Por lo tanto nuestro Legislador se encuentra en una franca violaciéon por
omision, de los postulados Convencionales que he mencionado, en los términos
del art. 7 inciso ¢) de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra La Mujer - "Convencién de Belem do Para"- pues no
se han tomado en  relacion a dicha norma todas las medidas legislativas
apropiadas, para modificar la misma, pues su mantenimiento, respalda la
persistencia o al menos la tolerancia de la violencia contra la mujer en sus aspectos
econémicos; imponiéndose por ello la necesidad imperiosa de revisar dicho

articulo 185 y adaptarlo a los nuevos y mas democraticos paradigmas.
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V.- Conclusion

Resulta evidente que la exencién punitiva del art. 185 del C.P. referida, se
encuentra refiida con compromisos asumidos a nivel internacional y receptados en
nuestro corpus constitucional en relacién a la especial y grave problematica de la
violencia contra la mujer, por su condicion de tal. Por lo tanto se impone sin mas,

la reforma de dicha norma, de la siguiente manera:
“Capitulo V'III - Disposiciones generales

ARTICULO 185: - Estin exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil,

por los burtos, defrandaciones o dasios que reciprocamente se causaren:

1. Los conyuges, la persona con que mantuviera una relacion de pareja, ascendientes,
descendientes y afines en la linea rectay

2. E/ consorte vindo, respecto de las cosas de la pertenencia de su difunto conyuge,
mientras no hayan pasado a poder de otro;

3. Los hermanos y cuniados, si viviesen juntos.

La excepcion establecida en el parrafo anterior, no es aplicable a los exctraiios que participen

del delito. Tampoco es aplicable si los bechos hubieran sido cometidos en un contexto de violencia

de género”.

Por lo tanto esperamos que el presente trabajo pueda representar un aporte,
para acercarnos mas hacia Penélope, acompafiarla para bajar al Salon principal del
Palacio de Itaca; darle los instrumentos necesarios, para decidir sobre lo que a ella
le afecta y, para evitar que su persona y dignidad queden a merced de aquellos, que
solo quieren apropiarse de lo que le es propio, sin esperar a que Odiseo, retorne de
tierras lejanas con su arco flechas mortales. En sintesis para poder hacer realidad
para ella y todo el colectivo femenino, en este aspecto, el ideal de acceso a la

Justicia.

Dejo con estas lineas, abierta la discusion.
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