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Introduccion

En la ultima década, el pensamiento feminista se ha hecho presente de
manera significativa en el ambito juridico penal mexicano, participando en
la creacién, modificacion y abrogacion de leyes." Se intenta poner de relieve®a
través del discurso del derecho la existencia de la violencia contra las mujeres
no sélo en el ambito privado o familiar sino ciertamente como un problema
social que se origina en las desigualdades de género, llegando al punto de
vislumbrar al derecho penal como una alternativa de solucion a este problema.
Esta corriente del feminismo, denominada feminismo punitivo,*® busca la
diversificacion de los tipos penales que encuentran su base justamente en las
diferencias de género.

Ante tal circunstancia, en el contexto social mexicano se hace necesario
un analisis feminista que aborde el tema de la solucién de los conflictos
basados en reformas punitivas, la utilizacion del derecho penal como estrategia
privilegiada en la solucion de problemas sociales y, en especifico, en la
solucion de la opresidn y violencia en contra de las mujeres.

Asi surge la idea de la presente investigacion en la que mas que
proponer una respuesta reformista punitiva a la legislacidon penal mexicana

para superar su sexismo o perspectiva masculina, se intenta un analisis de la

' Entre las mas sobresalientes se encuentra la reforma de adicion al Caodigo Penal Federal que tipifica
como delito la violacion entre conyuges (publicada el 30 de diciembre de 1997), la expedicion de la Ley
General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (publicada el 1°de febrero 2007) y la
introduccion del tipo penal de feminicidio (publicada el 14 de junio de 2012).

2Algunas posturas plantean que mas que eliminar la violencia de género, en primer plano se debe
poner en evidencia dicho fendmeno con el objetivo de que sea reconocido socialmente como anormal.

3La denominacion feminismo punitivo se refiere a un estilo de discurso feminista que “no comparte las
dudas y las reticencias originarias del movimiento feminista respecto de la intervencién del derecho
penal”. Este feminismo considera que el aumento de penas y la creacion de nuevos tipos penales (delitos)
es una manera de proteger a las mujeres de la violencia de género, por tanto, para Larrauri, tiene un
caracter punitivo y conservador. Véase Larrauri (2007: 56-57).



propia ley y de sus origenes bajo la idea de que ésta contiene en sus preceptos
una determinada ideologia de género --cambiante como toda ideologia-- en el
marco de los diferentes contextos sociales bajo los cuales es creada,
reformada o derogada. Pero no solo eso, también se advierte que los codigos
penales han jugado un papel de disciplinamiento social donde el orden de
género esta presente, y que la propia ley se encarga de reproducir y mantener
dicho orden a partir de una continua creacion de género, incluso a través de
delitos que, se dice, tienen la funcidn de castigar a quienes atentan contra la
integridad fisica y moral de las mujeres. Efectivamente, una de las principales
propuestas del presente estudio es el postulado de que la ley penal funciona
como parte de una tecnologia de género.

Para llevar a cabo esta investigacion se han abordado dos grandes
campos teoricos. Primero se hace una aproximacion al concepto de género, lo
que se entiende por éste, asi como la construccion discursiva de hombres y
mujeres a partir de la invocacion o interpelacion de una ideologia de género
imbricada en la ley penal mexicana mediante la cual se establecen
determinadas coordenadas discursivas de subjetivacion. Y después, vemos
también discursivamente la construccion de los sujetos criminales a la luz de la
teoria del etiquetamiento o /labelling approach. Asi, se expone como las
categorias Hombre y Mujer se construyen en los codigos penales en estrecha
relacion con la categoria delincuente.

Resulta util retomar lo planteado por Alessandro Baratta (1986, 2000:
66-67) quien afirma que la ley penal no es igual para todos y explica que los
estatus de criminal se distribuyen de modo desigual entre los individuos y el
grado efectivo de tutela es relativo pues el estatus de criminal es independiente
de la "dafosidad" social de las acciones y de la gravedad de las infracciones a
la ley, en el sentido de que éstas no constituyen las variables principales de la

reaccion criminalizadora y de su intensidad.



Se puede afirmar que el derecho y en especifico el penal, es desigual en
virtud de que expresa las desigualdades existentes en la sociedad, las cuales
tienen su base en la diferenciacion social de clase, género y raza, es decir,
existen diversas formas en las que se manifiestan las relaciones de opresion.

A través de las herramientas tedricas que nos proporciona la
criminologia critica y la sociologia juridica podemos desmitificar la creencia de
que el derecho penal opera de manera igualitaria, lo que evitara creer que solo
a través de reformas y adiciones, la ley penal y, en consecuencia, todo el
aparato juridico-penal, podria ser utilizada como instrumento de equidad vy
justicia.

Las representaciones que hace la ley penal de las mujeres y los
hombres provienen siempre de una visién social heteronormativa®y de género,
la cual es reforzada y (re) producida por la misma legislacion. Esto nos lleva a
pensar en la relacién que existe entre la sociedad y el derecho en general y, en
particular, el derecho penal. Sobre este ultimo se ha abordado el tema de su
funcion simbdlica o instrumental, es decir, la influencia que tienen los actos
legislativos y la propia ley sobre determinados problemas y realidades sociales.
Por lo pronto, baste decir que tan grande es la conexion que existe entre ley y
sociedad que muchas de las normas legislativas han sido expedidas
atendiendo a determinados intereses y problemas historico-sociales. Por ello es
factible decir que la ley penal nos proporciona valiosa informacidon sobre la
ideologia del periodo en que fue expedida. Esta apreciacion se sostiene en una
concepcion del derecho y las leyes como un producto puramente social, lo cual
permite desmitificar la idea de que las personas que dictan y aplican el derecho
lo hacen por encima de las contradicciones sociales. Las leyes reflejan

intereses e ideologias.

* Me refiero a lo que Wittig (2006: 51-52) explica como “relacién obligatoria social entre hombre y mujer”,
“sistema politico que ordena todas las relaciones humanas”. A lo largo de los argumentos de Wittig
expuestos en el libro citado se puede concluir que la heteronormatividad es una forma obligatoria de
organizacion social en donde las relaciones heterosexuales aparecen naturalizadas con fines politicos de
garantizar la reproduccion.



Si bien las leyes penales pretenden ser o se declaran objetivas,
racionales, universales y abstractas, en realidad esto no es asi. Respecto al
tema de género, en algunas ocasiones el derecho niega la igualdad formal; en
otras, aunque formalmente otorgue los mismos derechos a hombres y mujeres,
en realidad persiste la desigualdad. La critica del derecho va todavia mas alla
pues se trata de enfatizar que existe una relacion desigual que subyace en la
forma juridica del contrato entre iguales y que la igualdad formal de los sujetos
de derecho se revela como vehiculo y legitimacion de una desigualdad
sustancial (Baratta, 1986). En resumen, el derecho no es objetivo, racional,
universal ni abstracto.

Es factible anticipar que el derecho penal no sélo forma parte del
problema en la discriminacion y la opresion de las mujeres, sino que ademas lo
acentla a través de leyes que crean género de manera diferenciada,® que
reproducen y reafirman la desigualdad o simplemente la niegan, perpetuando
formas legales, juridicas, judiciales y politicas que hacen que prevalezcan las
diferencias desiguales de género a partir de enfoques dominantes que
establecen lo que es propio de cada sexo. En el caso de las mujeres esta
situacion ha derivado en la negacion de sus garantias de seguridad o, en el
extremo contrario, en una sobreproteccién que parte de una perspectiva de
atribuida inferioridad o debilidad.

Mi postura al respecto parte de la idea de que la ley penal no es
premeditadamente sexista o masculina, es decir, la ley, aunque efectivamente
sea eso, no lo es porque los hombres, al ser los principales hacedores y

manipuladores de la misma, deseen en conciencia causar un dafio o someter a

5Algunas autoras les llaman leyes sexuadas, mas para explicar lo anterior hay que establecer una
diferencia entre el derecho sexista, el derecho masculino y el derecho sexuado de acuerdo con diferentes
posiciones feministas. El primero se refiere a una discriminacion de las mujeres asignandoles menos
recursos juridicos, negandoles oportunidades iguales y sin reconocer las ofensas contra ellas, actuando
asi de modo no objetivo; el segundo afirma que el problema no esta en el hecho de que el derecho no
opere a través de criterios objetivos, sino que éstos son masculinos; el tercero no exige una categoria fija
o un referente empirico para varén o mujer y permite enfocar los procesos segun los diversos significados
que éstos les confieren, ademas de que permite analizar como el género opera en el derecho y como el
derecho contribuye a producir el género. Pitch, T. (2003).
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las mujeres, sino que los hombres mismos se encuentran atrapados en una
ideologia de género que ordena la estructura social.

En este sentido podemos decir que el sistema que se deriva de la
estructura social que se ha fundado en la desigualdad es proporcionalmente
desigual. A partir de tal afirmacion se deduce que la discriminacion contra las
mujeres esta relacionada con el sistema penal ya que éste perpetua la relacidon
desigual de género al otorgar un valor diferente a hombres y mujeres®. Por
ejemplo, algunas formas de violencia contra las mujeres han sido
criminalizadas sin dejar de contener elementos discriminatorios: hasta hace
poco no era considerada violacion aquella realizada por el marido,
interpretacion que emitia un mensaje de sometimiento de la mujer como
propiedad del marido a través de un acto contractual; el aborto, como delito, es
la falta de derechos de la mujer para disponer libremente de su cuerpo,
pretendiendo tutelar la vida de quien no existe; aun mas, este delito fija en el
Cdédigo Penal Federal de 1931 --que es el de aplicacién actual (art. 332)-- una
diferencia de penas entre la mujer que aborta voluntariamente sin tener “mala
fama”, haya ocultado el embarazo o la prefiez sea fruto de una union ilegitima
(de seis meses a un afo de prision), y la que no reuna tales elementos, en
cuyo caso la pena es sensiblemente mayor (de uno a cinco afios), con lo cual
se castiga mas a las trabajadoras sexuales, a quienes tengan "mala fama", a
quienes no logran ocultar el embarazo y a las casadas.’

De dicha prescripcidn surgen varias preguntas que son las que se

buscan responder o explicar, ¢qué significaba tener "mala fama" en el

®Enel presente trabajo se utiliza la nocién de género como "la conexién integral entre dos propuestas:
el género es un elemento constitutivo de las relaciones sociales, las cuales se basan en las diferencias
percibidas entre los sexos, y el género es una forma primaria de las relaciones simbdlicas de poder"
(Scott, 2008:65). Cabe aclarar que aqui so6lo se abordara la construccion hegemonica de los sexos, es
decir hombres y mujeres.

" Los codigos penales de la mayoria de los estados siguen las pautas del Cédigo Penal Federal, pero
existen cambios notables, especialmente en la Ciudad de México donde ya no se penaliza el aborto
voluntario realizado antes de las 12 semanas de embarazo, sin restriccion alguna. Como respuesta, 17
estados del pais han inscrito en sus constituciones el derecho a la vida “desde la concepcién hasta la
muerte”, lo cual ha generado controversias de caracter judicial en medio de un debate cada vez mas
agudo.
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momento de la redaccion del tipo penal? ;Qué ideologia politica y de género
expresan los redactores del delito? ;Por qué se castiga mas a las mujeres que
no logran ocultar el embarazo y a las que se encuentran casadas? ;Qué
mensaje emite esta prohibicion agravada? ¢ Existe un “bien juridico-penal

tutelado”®

no expreso sino tacito?

Muchas disposiciones legales, incluso penales, estan construidas con
base en las conductas esperadas de los sujetos en un determinado orden de
género y éste a su vez es influido por la legislacién. Es decir, la ley penal
delimita o marca determinadas coordenadas de subjetivacion de género dentro
de las cuales se puede o no ser.

Por ello, las posturas "punitivas" que tienden a visualizar al derecho
penal como una estrategia privilegiada en la solucion de problemas sociales
limitan su analisis a dar respuesta a la pregunta: ;como hacer para que el
derecho supere al género? Al contrario, lo que se propone en esta
investigacion es preguntarnos jcomo funciona el género dentro del derecho y
cémo el derecho funciona para crear género? (Smart, 1994:170-171), es decir,
dirigir la atencion a la prescripcion del derecho como estrategia creadora de
geénero.

No se intenta analizar la aplicacion del derecho a individuos ya
predeterminados en cuanto al género sino que se analiza el derecho como un
invocador, o si se prefiere, “interpelante” de subjetividades y productor de
coordenadas discursivas de subjetivacion de género. Para explicar lo anterior
se retomara lo expuesto por Althusser (2005) en su libro Ideologia y aparatos

8 En torno al concepto de bien juridico existen diversas posturas. Estoy de acuerdo con Zaffaroni quien
plantea que “no debe confundirse el uso limitativo del concepto de bien juridico con su uso legitimante”.
Segun este autor, el uso legitimante del concepto de bien juridico da lugar a otro concepto, “que es el
pretendido bien juridico tutelado”. De acuerdo con esto, el bien juridico tutelado es en realidad un mito
que consiste en un juicio falso: “las normas protegen o tutelan bienes juridicos”. Zaffaroni rechaza la idea
de que si una norma prohibe una accién que lesiona a un bien juridico es porque lo tutela o protege ya
que en realidad la pena adquiere un sentido policial preventivo. En conclusién, no se acepta la eficacia
protectora del poder punitivo (2008: 486-491).
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ideolégicos de Estado® quien propone una concepcion de la ideologia como
productora de sujetos, es decir, la constitucion de individuos concretos en
sujetos. Dicha conclusion de Althusser, retomada después por Teresa de
Lauretis en su texto Las tecnologias del género (2000), nos sirve para afirmar
que la ley penal, como producto de actos politicos, luchas ideologicas y de
poder, expresa y a su vez produce determinada ideologia de género. En otras
palabras, las ideologias que pugnaban por la hegemonia del Estado expresan
en el discurso de la ley penal de la época cierta forma de orden social dentro
del cual se encuentra la ideologia de género.

Si la ley entrafia una ideologia de género que se encuentra plasmada en
su discurso, esta forzosamente dirigida a los sujetos y a su funcién,
precisamente la de invocarlos o interpelarlos. EI cdmo de este proceso es el
que se intentara conocer en la presente investigacion. ;Como la ley interpela a
mujeres y hombres? ;Qué practicas son solicitadas a los individuos para
constituirse en Mujer y Hombre?

Para de Lauretis (2000: 35) el género debe considerarse mas alla de las
diferencias sexuales; debe ser concebido como "producto de representaciones
linguisticas y culturales". Por ello, esta autora propone acabar con la idea de
coexistencia género-diferencia sexual. En tal sentido el género seria el
resultado de variadas tecnologias sociales, entre ellas el cine, los discursos
institucionalizados de epistemologias, etc., y aqui se propone el discurso del
derecho penal. Es de esta manera que la ley penal construiria y llevaria a cabo
una cierta representacion de “la mujer” y “el hombre” y a su vez de “la mujer

delincuente” y de “el hombre delincuente”.

® Cabe destacar que la teoria del Estado de Althusser ha tenido numerosas criticas fundamentadas. Sin
embargo, la propuesta de este autor en cuanto a que la ideologia es una practica productora de sujetos
no es totalmente refutada; por el contrario, muchos concuerdan en que ésta es una de las mas
importantes aportaciones que hizo Althusser. Mas bien las criticas versan en que esa propuesta no fue
desarrollada, lo cual derivé en una limitacién o bloqueo conceptual de los aparatos ideoldgicos de Estado.
Véase por ejemplo (Mouffe, Ch. 1985).
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Por ello, el objeto de estudio se desplaza hacia las formas y sistemas
juridicos que crean y perpetuan las significaciones de la diferenciacion de
género. Esto evita caer en el error de que las mujeres traten de imponer una
forma propia de referencia o diferenciacion, lo que seria un simple cambio de
papeles.

A partir de este enfoque y de las propuestas hechas, entre otras autoras,
por Carol Smart (1994), G. Smauss (1998), T. Pitch (2003), E. Bodeldn (2003),
N. Naffine (1987); (1996), F. Olsen (1990), se propone la deconstruccion del
derecho, en este caso, de la ley penal. Es decir, desvelar como se han
construido las normas juridico penales y bajo qué contexto historico, poniendo
de relieve su papel en la creacion de género; aun mas, su funcion en la
produccién y construccion'® discursiva de un tipo o representacion de mujer u
hombre. Para tener mas precision, se trata de analizar la construccidn
discursiva de las categorias Mujer y Hombre a partir de las cuales se sustraen
los tipos criminales. Por ejemplo, "la mujer o el hombre delincuente" es un tipo
que puede diferenciarse, respectivamente, de las mujeres y de los hombres en
general. En tanto la persona se aleja del prototipo de género, el derecho penal
le criminaliza por su desviacion, es decir, se persiguen subjetividades
anormales creadas.

Como dice Tamar Pitch (2003:263), “Todo ello no significa ponerse como
objetivo la creacidon de dos sistemas normativos, uno vigente para los varones,
otro para las mujeres, sino la deconstruccion, en cambio, de la estructura
normativa tradicional, ahi donde la deconstruccion... se produce a través (de)
una construccion alternativa, alteracion de los limites dados, introduccion de

nuevos temas, implosion de las viejas estructuras”.

"% Para Smart (1994), aunque estos dos significados operan en simbiosis, hay que hacer su distincion.
La construccion juridica discursiva de un tipo de mujer puede referirse a la mujer criminal, a la prostituta,
etc. En cambio, la construccion discursiva de mujer invoca la idea de mujer en contraposicion al hombre.
En tal sentido la mujer delincuente es un “tipo” que puede diferenciarse respecto a otras mujeres, pero al
mismo tiempo este “tipo” de mujer es sustraido previamente de la categoria mujer siempre opuesta a la
categoria hombre.
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Butler (2007) cita a Foucault quien considera que las formas y los
sistemas juridicos de poder producen a los sujetos que mas tarde pretenden
representar. Esta consideraciéon permite plantear en nuestro problema de
investigacion como es que se lleva a cabo este proceso, es decir, dilucidar de
qué manera el derecho penal mexicano produce en su discurso
representaciones que marcan determinadas coordenadas de subjetividad que
dan sentido a las categorias "Hombre", "Mujer" y “criminal”.

Por otro lado, la misma autora (2007) considera que si los sujetos se
encuentran reglamentados por las estructuras de poder juridico, en virtud de
que estan sujetos a ellas, se forman, se definen y se producen de acuerdo a los
requerimientos de dichas estructuras, por lo que resulta contradictorio que la
emancipacion de la mujer y, por ende, la lucha contra la violencia hacia éstas,
tome lugar en el mismo sistema juridico penal que, de acuerdo a la hipotesis de
Butler y que aqui se retoma, produce sujetos de género que se situan sobre un
eje diferencial de dominacion o sujetos que se parte de que son masculinos.

De la misma manera que el género es considerado como una ideologia
que organiza un orden social y que, por tanto, no se deriva de las diferencias
sexuales sino que es construido a partir de distintas situaciones socio histoéricas,
en la segunda parte de esta investigacion, la criminalidad no se entiende como
una cualidad inherente del sujeto, sino como resultado de un proceso de
definicion o estigmatizacién, de tal forma que la criminalidad es también una
construccion social, en la cual la ley y todo el sistema penal juegan un papel
primordial, ya que éstos toman como punto de referencia un determinado
sistema de valores para establecer lo que es socialmente adecuado o no. Para
la perspectiva criminologica denominada labelling approach o teoria del
etiquetamiento, este sistema de valores es cuestionable en virtud de que el
delito y, por tanto, el delincuente, aparecen relativizados, es decir, aquellos lo
son solo en un determinado contexto y no por definicion en todo tiempo y lugar.

Asi, el sujeto de estudio no es el delincuente sino el sistema penal que lo define
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y reacciona contra él. De tal forma, las preguntas basicas que esta teoria busca
responder son: ¢quién es definido como desviado? ;Qué efectos acarrea esta
definicion en el individuo? ¢ En qué condiciones puede llegar a ser un individuo
objeto de tal definicion? (Baratta, 1986).

Como se ha mencionado, con relacibn a la segunda propuesta
mencionada en el parrafo precedente, el labelling approach o teoria del
etiquetamiento ofrece importantes herramientas mediante la manera en que
explica el crimen, el cual se relaciona con el sistema penal. Esta teoria aborda
el delito poniendo énfasis en la legitimidad de un sistema de valores (Baratta,
1986: 83-84) acogido por el sistema penal como criterio de orientacion para un
comportamiento socialmente adecuado. En este sentido, la definicion del delito
basada en explicaciones e implicaciones politico sociales se convierte en el
tema central de esta teoria de la criminalidad.

Para la teoria del etiquetamiento no se puede entender y, por ende,
explicar, la criminalidad si no se analiza el accionar del sistema penal. Ademas,
hace especial énfasis en el proceso de definicion del objeto de la criminologia
(delito, delincuente y delincuencia) y busca ante todo comprender criticamente
la construccidn de la realidad.

De las tesis de este paradigma se puede resumir lo siguiente:

--La criminalidad no es una cualidad de una determinada conducta, sino
el resultado de un proceso a través del cual se atribuye dicha cualidad, es decir,
de un proceso de estigmatizacion.

--La criminalidad es una etiqueta que se impone a través de las
instancias formales de control social.

Las corrientes mas moderadas de esta teoria sostienen que la justicia
penal no lleva a cabo de manera arbitraria el proceso de estigmatizacion sino
que parte de la base de los procesos generales de control social, lo que
finalmente no excluye la definicion selectiva. De esta manera, el delincuente y

su medio social ya no son objeto de la investigacion criminologica sino que se
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da un desplazamiento hacia las instancias de control social y las instituciones
que definen lo desviado: el proceso de control y su génesis. Ya no se explica la
criminalidad sino la criminalizacion.

Como toda explicacion sobre determinado fendmeno o realidad ya sea
natural o social, el labelling fue sujeto de criticas, algunas de ellas con
fundamentos sélidos y otras un tanto endebles. Con el fin de consolidar una
reflexion amplia y argumentada se esbozan aqui las criticas mas importantes.
Asi, a partir de autores contemporaneos pretendo desmitificar algunas de las
observaciones que se plantearon al /abelling y, en otras ocasiones, afirmo las
criticas que se le hicieron.

Del analisis critico del labelling se abridé paso la propuesta tedrica de la
criminologia critica,"" de la que surgieron, a su vez, diversas vetas en el
“analisis del orden penal y de otros tipos de 6rdenes que tienen relacién con
aquél” (Sanchez, A., Gonzalez A., 2005: 14). Resultd necesario esbozar cada
una de estas vetas: el abolicionismo(s), el realismo de izquierda y el garantismo
penal, con el fin de marcar postura critica del derecho penal desde una
perspectiva feminista.

También fue necesario entrelazar aquellas teorias que proponen la
construccion social del género y de determinado tipo de sujetos como producto
de un discurso de poder punitivo y, por tanto, la funcién de este ultimo como
tecnologia de género, con aquellas otras que atribuyen al discurso juridico
penal el poder de definicion respecto de lo que es permitido y lo que es
prohibido —lo normal y lo anormal-- en un determinado contexto histérico-social.

Ahora bien, para dar mayor solidez a lo planteado se abordan otros
temas. En primer lugar, el argumento que permite postular que existe una

ideologia de género mas que una patriarcal. Ademas, hay que especificar a

"su objeto de estudio es mas complejo y estad referido al “control social como problema politico
estructural” que se refiere al “desarrollo de las instituciones ideolégicas y a la accion de practicas de
coercion que permiten mantener la disciplina social, pero que a la vez sirven para reproducir el consenso,
respecto a los principios axiolégicos en que se basan las sociedades” (Sanchez, A., Gonzalez A., 2005:
13).
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qué se hace referencia cuando se habla de coordenadas de subjetivacion de
género. Por ultimo, el analisis minucioso de la reflexion a la que llego Teresa de
Lauretis (1991) al plantear que el cine y otras tecnologias sociales, como
discursos institucionalizados de epistemologias y, en palabras de Foucault,
tecnologias politicas complejas, producen género.

Si bien los temas del género y el derecho han sido abordados en otros
paises (Larrauri, 1994; Birgin, 2000; Olsen, 1990; Pitch, 2009 y 2003; Smart,
1999; West, 2000), en México no ha sido asi, mucho menos lo relacionado con
el derecho penal. De tal forma se pueden encontrar trabajos que hablan sobre
la criminalidad femenina en contraposicién con la masculina.'? Este tipo de
trabajos, en su generalidad, analizan la criminalizacion secundaria, es decir, el
cémo de la aplicacion de las normas penales a una persona concreta, asi como
el funcionamiento del sistema de justicia con relacion al género y, en otros
casos, se analiza la victimizacion de las mujeres. La investigacion que se
expone fija la mirada en las normas penales, su interpretacién y el contexto
socio historico en el que éstas son creadas. Lo novedoso consiste en ir mas
alla de la consideracion de que el sistema de justicia es sesgado en cuanto al
género y demostrar como las normas juridico-penales crean en su discurso un
determinado tipo de delincuente en vinculacion con el género.

La lucha feminista en contra de la violencia hacia las mujeres se ha
intentado llevar al terreno de lo juridico-penal, modificando y creando nuevas
normas que buscan proteger a las mujeres en contra de la violencia masculina
la cual se considera producto y expresion extrema de la desigualdad de
género.13 Sin embargo, no se ha reflexionado acerca de lo opresivo que puede
resultar el sistema binario de género (Butler, 2006; Wittig, 2006) inscrito en los

codigos penales, el cual, de acuerdo a lo que plantea esta investigacion, es

2 yvéase por ejemplo Azaola, Elena (2007).
B la exposicion de motivos de la primera propuesta del tipo penal de feminicidio lo enuncia de tal
manera.
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constantemente (re) producido con el fin de preservar una realidad social
basada en las asimetrias de las relaciones de género.

Se plantea que el derecho penal produce discursivamente sujetos de
género. Es decir, funciona como una tecnologia de género (De Lauretis, 2000).
También, que la opresidn contra las mujeres esta relacionada con el sistema
penal ya que éste reafirma y contribuye a crear las categorias de “Mujer” y
‘Hombre”. Por tanto, se considera que el derecho penal regula las diferencias
de género segun ejes universales de diferencia sexual. Asi, la legislacidén penal
no ayudaria al combate contra la opresion de género sino que seria producto y
productor de la misma.

La tercera y cuartas partes estan dedicadas al estudio de la
criminalizacion de género en la legislacion penal mexicana. Sin entrar en todos
los aspectos de la ley, se busca encontrar aquellas normas en las cuales se
imprime en forma mucho mas clara la ideologia de género. Asi, se utilizan
como indicadores de analisis para escoger los tipos penales el cuerpo, el sexo,
la sexualidad y el honor. Los primeros tres casi siempre aparecen ligados. En
cuanto al honor, a veces éste parece autbnomo aunque en realidad suele
encontrarse ligado a los demas. De ahi que el tipo penal de duelo y el duelo
dentro del tipo penal de homicidio hayan sido abordados en la cuarta parte,
pues se trata exclusivamente de una conducta esperada de hombres contra
hombres, la cual esta ligada al honor aunque solo en algunos casos éste se
encuentra marcado por la sexualidad, justamente cuando el motivo es el honor
del marido, padre o hermano en defensa de su esposa, novia, hija o hermana.

Fue asi que, con la utilizacion de los mencionados indicadores de

analisis, se hizo posible la identificacion de las marcas de género' contenidas

» o«

" Siguiendo a Monique Wittig (2006: 34) la marca de género es una analogia a la “marca de la raza”, “el
mito de la mujer” y sus efectos y manifestaciones materiales en la conciencia y en los cuerpos de las
mujeres. También “la nocién del género en el lenguaje, diré que se trata de una marca unica, el unico
simbolo Iéxico que se refiere a un grupo oprimido” (Wittig, 2206: 116). Mas que una marca en el lenguaje,
aunque también ella, me refiero a expectativas en el hacer de los seres divididos en dos sexos, lo que les
da su sentido de diferencia.
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en los tipos de los codigos mexicanos de 1871, 1929 y 1931. Al mismo tiempo,
llegué a la conclusion de que el relato estrictamente cronoldgico no ayudaria a
la mejor comprension del fendmeno que se estudia debido a que, en realidad,
el codigo de 1929 fue una reforma del anterior, y el de 1931 fue una correccién
del preexistente a través de reformas. Hay muchos delitos que se presentan
casi igual que en 1871, por lo que se requiere el analisis de los cambios y del
contexto en el que éstos se produjeron. Mas para una mejor comprension de la
trayectoria historica de la ideologia de género en el derecho penal se requiere ir
a buscar el criterio original y los agregados o modificaciones posteriores en el
contexto de cada cual. Asi, tuve que abordar los temas penales desde 1871 —
en algunos casos desde el codigo espariol de 1822 y el de Veracruz de 1835—
hasta nuestros dias pues el ultimo codigo, el de 1931, ha tenido modificaciones,
algunas de ellas de importancia.

La legislacion penal mexicana arranca de la escuela clasica e incorpora
criterios positivistas desde muy temprano. De la valoracion moral del delito
cometido como producto del “libre albedrio” del delincuente se fue deslizando el
criterio penal hacia la peligrosidad del desviado y el dafio social que reclama
una defensa institucional. Ya desde 1871 se advierten argumentos
relacionados con la perversidad del delincuente y la necesidad de su valoracion.
(Martinez de Castro, 1876). De la medida del castigo (agravantes y atenuantes
prescritos puntualmente por la ley) se transitdé también hacia la segregacion
como defensa social frente a la delincuencia y la pretendida reeducacion del
mismo. (Almaraz, 1931).

Aunque el eclecticismo ha estado presente a través de los cddigos
mexicanos, la reforma de 1931 —correccion de un codigo pretendidamente
basado en la escuela positiva—alcanza una mas clara definicibn en este
sentido. Sin embargo, el eclecticismo no se diferencia mucho en cuanto a la
ideologia de género a pesar de los 140 afos transcurridos desde el primer
codigo. Las reformas penales han sido realizadas en forma aislada en el tema
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de género y jamas se ha planteado una modificacion integral de la legislacion.
También por este motivo me he inclinado a realizar el analisis de los conceptos
punitivos sin apartados por coédigo o por siglo, aunque con el analisis de los
cambios y los contextos que los determinaron.

Asi, para seguir con el ejemplo usado antes, la despenalizacién parcial
del aborto, en el sentido de que éste no era delito cuando se realizaba por
necesidad, la cual se definia como peligro de la vida de la mujer, vuelve a
aparecer pero como una excusa absolutoria. La menor pena a las mujeres que
no tengan mala fama, hayan logrado ocultar su embarazo y éste hubiera sido
producto de una relacion fuera de matrimonio reaparecié en 1931, casi como
copia del cédigo de 1871, y sigue vigente luego de haberse eliminado la
sancidn para las mujeres en 1929. Como se puede observar, ha sido necesario
analizar el contenido de los delitos en su devenir pues aunque muchos de ellos
permanecen, su tipificacion y las penas han cambiado bajo el impulso de
cambios también producidos en la ideologia de género o en criterios penales
ligados a aquélla de alguna manera, asi como a la irrupcién de la ciencia en el
discurso del derecho.

Como ya se ha sefalado, el periodo que se analiza abarca los codigos
de 1871 hasta el actual (1931), el contexto discursivo social y politico en el que
se produjeron y las reformas, adiciones, abrogaciones y derogaciones
expedidas en el lapso planteado. A partir de las reglas propias del género
discursivo del derecho penal (prescriptibilidad, coercion, violencia), se ha
construido el modelo de analisis del objeto de investigacion. En primer término
se consideran las condiciones de enunciacion socio-histéricas, es decir, el
contexto histérico en el que estan inscritos los codigos penales, la relacidon
texto-contexto en cada periodo en el que se insertan los mismos con el fin de
identificar los antecedentes de significacion del codigo de 1931 que es el que
se aplica en la actualidad. A partir de esto, se han seleccionado de los tres

codigos aquellos articulos en los que se encuentran explicita o implicitamente
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marcas de diferencia de género, aquellos articulos paradigmaticos que
construyen tanto masculinidad como feminidad. Se analiza cuales bienes
juridicos™ (explicitos o implicitos) esta protegiendo el tipo penal que se trata
para identificar marcas de género. La diferenciacion de penas dentro del mismo
delito suele también contener su marca de género.

Después de la seleccidon de los articulos se hace la comparacion
diacronica de éstos lo cual permite comprender sus transformaciones socio-
historicas. Aqui, una limitacion es que no hubo iniciativas ni debates
parlamentarios de los dos ultimos codigos, pues fueron expedidos por el Poder
Ejecutivo en ejercicio de facultades extraordinarias, aunque si se redactaron
exposiciones de motivos.

Los codigos penales mexicanos contienen aproximadamente los mismos
tipos y unas normas generales bastante semejantes a pesar del largo intervalo
entre el codigo de 1871 y el de 1931. Sin embargo, las diferencias reflejan
cambios de época, por lo cual se requiere un analisis de las mismas. El
meétodo para llevar a cabo este estudio es el comparativo que se realiza en el
proceso legislativo, el cual consiste en recopilar el contenido normativo de los
preceptos vigentes para confrontarlo con los proyectos; en nuestro caso, con
leyes anteriores y posteriores. Este método se complementa con el estudio de
las exposiciones de motivos, de tal manera que se toman en cuenta los
argumentos de los redactores. Asi también, para la exégesis o interpretacion
de los tipos penales, se utilizaron fuentes secundarias no solo de caracter
empirico sino también teorico.

Las fuentes primarias para este comparativo se encuentran disponible
en el Biblioteca del Senado de la Republica. Se trata, en efecto, sencillamente,
del codigo espaiol de 1822, el de Veracruz de 1835 y los de 1871, 1929 y 1931.
Después de buscar en los diarios oficiales, no se ha encontrado ninguna

10 Bajo la idea del uso legitimante del concepto del bien juridico, se dice que el derecho penal “protege”
bienes juridicos o que tutela bienes juridicos tales como la vida, la integridad fisica, etc. que al ser
lesionados habilitan el ejercicio del poder punitivo. Zaffaroni (2008) considera que esto es un mito.
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reforma entre 1871 y 1929. Se cuenta con las actas de la comision gubernativa
que redacto el proyecto de cédigo de 1871, publicadas por el INACIPE en el
afno de 1979, asi como la exposicion de motivos firmada por Antonio Martinez
de Castro, presidente de la comision, dirigida al ministro de Justicia el 15 de
mayo de 1871. También se cuenta con la exposicion de motivos del codigo de
1929, redactada por José Almaraz en junio de 1931, es decir, en la vispera de
la aprobacion del nuevo codigo de 1931. Respecto de este ultimo, al cual se le
han hecho muchas reformas, las fuentes han sido el Diario Oficial y los diarios
de debates.

Al método anterior se agrega el analisis de las reformas, adiciones o
derogaciones, el cual se reduce al periodo que va de 1931 a nuestros dias, ya
que, como se ha dicho, no se ha descubierto ninguna modificacion de los
codigos de 1871 y de 1929.

Este método proporciona la ventaja de comparar contenidos normativos
de varios codigos al mismo tiempo de su lectura, con lo cual se facilita el
analisis, de tal manera que se comparan leyes de un mismo sistema legal pero
de tiempos diferentes, lo cual da un matiz al analisis, ya que las necesidades,
problemas e influencias ideoldgicas tanto politicas como sociales fueron
distintas. Como se menciono, este método es con frecuencia utilizado por los
organos legislativos con el objetivo de advertir cualquier diferencia en los
contenidos de cada articulo respecto de su precedente. Por ello, el analisis
realizado fue por contenido y no por numero de articulo, ya que de haber hecho
esto ultimo no hubiera sido posible hacer una comparacion sustantiva. Aunque
no exista un método en el derecho comparado (K. Zweigert y H. Kotz, 2002) y
éste generalmente se enfoque a la comparacion de distintos sistemas legales
en el mundo, la tarea de comparar codigos distintos de un mismo sistema
normativo no merece ser desdefiada por este saber, sobre todo si el trabajo
comparativo que se realiza es a lo largo del tiempo lo que establece una
relacion estrecha con la historia del derecho penal.
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De esta manera, el analisis se enriquece ya que permite vislumbrar los
cambios ideologicos que quedan plasmados en las prescripciones penales
respecto a lo que se espera de los comportamientos de la sociedad en
determinadas épocas, ademas de los problemas a los que se enfrenta el
Estado en su tarea de instaurar un orden en la sociedad.

Finalmente, las citas de los articulos de los cddigos se han puesto en
referencia exclusivamente al afio de su promulgacion sin tener que senalar que
se trata de un cddigo penal. En cuanto al cédigo de 1931, algunas citas se
refieren al original y otras al texto vigente, sin embargo, el contexto en el que se
encuentran permiten conocer con exactitud cual es la version del mismo codigo

que se esta citando.
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Primera parte

Género y discurso del derecho / Los sujetos discursivos de género en el

derecho penal

1. El derecho masculino, sexista y sexuado

Es comun que en el intento de analizar al derecho como parte de una
tecnologia de género se insista nuevamente en que el derecho es sexista o
masculino. Efectivamente el derecho es ambos, por lo que simplificar el analisis
a una de estas posturas es precisamente lo que se debe evitar. No interesa
hacer un recuento historiografico sobre la vision masculina y el sexismo que
imperan en el derecho sino analizar cdmo se ha acentuado la construccién
genealdgica de los sujetos generizados en el discurso de la legislacion penal, el
cual es una expresion de un determinado orden social, por lo que uno de los
principales objetivos es conocer como ha funcionado el discurso punitivo para
poder ser producto y, a su vez, mantener ese mismo orden social o, en otro
sentido, para promover de alguna forma el cambio del mismo.

Por tal motivo, se debe tener claro el desarrollo de la reflexion feminista
acerca del derecho como productor y reproductor de género. Es por ello que
surge la necesidad de explicar en qué consisten las consideraciones acerca de
que el derecho es sexista y/o masculino, con el propdsito de que, al conocerlas,

se evite redundar en las mismas.
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La relacion derecho y género ha sido abordada con anterioridad. Hay
tres etapas en el desarrollo de la idea de que el derecho crea género'® (Smart,
1994). La primera etapa surgi6é bajo la idea de que el derecho es sexista. Este
enfoque parte de la premisa de que en la diferenciacidon de hombres y mujeres
el derecho, en la practica, pone a las mujeres en desventaja, por ejemplo, en el
caso del derecho penal, juzgandolas con estandares distintos o inapropiados o
no reconociendo los dafios causados a las mujeres al dar ventaja a los
hombres. La etiqueta “sexista” era una forma de desafiar el orden normativo del
derecho lo cual abria la posibilidad de reinterpretar como indeseables o
inaceptables las practicas desiguales del mismo. Dentro de quienes afirman
que el derecho es sexista, algunas propuestas han ido desde la introduccion de
un lenguaje neutral de género en el derecho, hasta quienes consideran que
antes de que el sexismo pueda ser suprimido se deben reformar las relaciones
de poder ya que estas son parte de la discriminacion. La primera propuesta
aqui referida lleva a pensar que el problema del sexismo se puede solucionar
con programas de reeducacion o politicas publicas que eliminen Ia
discriminacion. La segunda ve al sexismo como algo inherente en la cultura y
en la politica, por lo que la solucidn al trato que se les da a las mujeres se
encontraria en los cambios que les permitieran ocupar a éstas diferentes
posiciones en la sociedad. Smart (1994) identifica a Katherine O’Donovan con
este argumento.

El defecto de estas posiciones es que el significado de la diferencia
sexual se sobrepone con el significado de la discriminacién ya que la base del
argumento que sefala que el derecho es sexista parte de la idea de que el
derecho maltrata a las mujeres porque las trata en forma diferente que a los
hombres (Smart, 1994). Asimismo, dentro de este marco se ha sefialado que

los hombres marcan el patron de referencia de las mujeres, es decir, la

'® Smart se refiere a “etapas” como forma didactica de exposicidn, es por ello que sigo su forma de
explicacion y analisis, aunque tal vez, mas que etapas, sean formas de reflexion en momentos diferentes.
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igualdad para las mujeres seria ser tratadas igual que los hombres vy, la
diferencia, ser tratadas de otro modo que los hombres. Pero, con tal postura,
podria surgir la idea de que la solucidn se encuentra en tomar como patron a la
mujer misma, lo que nos llevaria de nuevo a la discriminacion si esas mujeres
fueran blancas y de clase media (Smart, 1994). Finalmente, Carol Smart
concluye con una reflexion interesante: si erradicar la discriminacion depende
de erradicar las diferencias se debe ser capaz de pensar en una cultura sin
géneros, de lo cual surge el cuestionamiento de si en verdad ese es el objetivo
que busca el feminismo: ¢ ir hacia una cultura androgina? (Smart, 1994).

Por su parte, Frances Olsen (1990) hace una distincion parecida. Afirma
que nuestro pensamiento esta estructurado en series complejas de dualismos o
pares opuestos y que éstos estan sexualizados y jerarquizados, por ejemplo:
racional/irracional, cultura/naturaleza, objetivo/subjetivo, abstracto/concreto,
universal/particular. Asi, en cada par, el término identificado como masculino es
superior, en consecuencia el otro es considerado femenino e inferior o negativo.
De acuerdo con esta autora el derecho se identifica con el lado masculino de
los dualismos.

Las criticas feministas al derecho son agrupadas por Olsen (1990) en
tres posiciones. La primera, que coincide con la clasificacion de Smart,
manifiesta su oposicion a la sexualizacion de los dualismos y critica el derecho
al no considerarlo como racional, objetivo, abstracto y universal, sin embargo,
otorga supremacia a la jerarquia opuesta de los dualismos. Por tanto, las
feministas de esta postura intentan que el derecho tome en cuenta sus
reclamos y, de esa forma, sea racional, objetivo, abstracto y universal. Segun
Frances Olsen este analisis tiene dos vertientes: la denominada igualdad
juridica formal, que hace abstraccion de la diferencia sexual como criterio legal,
y la que pugna por una igualdad juridica sustancial para que el derecho tome
en cuenta la actual subordinacion de las mujeres y elabore “normas disefadas

para rectificar y superar esta injusta desigualdad” (1990, p. 10).
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Otra clasificacién que coincide de manera sustancial con las hechas por
Smart y Olsen es la elaborada por la jurista espafola Encarna Bodelon. Se
puede apreciar cierta congruencia entre lo que esta autora denomina
feminismo liberal y la primera etapa de reflexiéon feminista que Smart identifica
con la idea de que el derecho es sexista, asi como con lo expuesto por Olsen
en cuanto a la negacion de la sexualizacion de los dualismos y la aceptacion de
la supremacia de uno de los términos de tal dualismo sobre el otro. Bodelén
(1998a) dice que las feministas liberales consideran a las discriminaciones
legales y de otros tipos como causa de subordinacion de las mujeres. Aflade
que en un inicio aquéllas buscaban la igualdad con los hombres pero, con el
tiempo, sus planteamientos se fueron matizando hasta considerar que no basta
con la igualdad formal. Es asi que las feministas liberales entienden la igualdad
como igualdad de oportunidades en una sociedad meritocratica, por lo que,
cuando las oportunidades son desiguales, éstas deben ser corregidas a través
de acciones positivas o trato preferente, como medidas temporales que
reequilibrarian la balanza de la igualdad de oportunidades. Betty Friedman y
Susan Okin son identificadas con el feminismo liberal.

La segunda etapa a la que hace referencia Carol Smart (1994) postula
que el derecho es masculino. Esta consideracion surge a partir de la reflexion
que se hace en torno a la cuestion de que quienes han construido, interpretado,
ejercido y aplicado el derecho son en su mayoria hombres. Esto deriva en que
los valores y practicas masculinas son incorporados al derecho, aunque no
necesariamente tales practicas sean ejercidas por hombres. Smart ubica dentro
de esta etapa a la jurista norteamericana Catherine MacKinnon debido al
argumento de ésta en el sentido de que los ideales de objetividad y neutralidad
de los que presume el derecho son valores masculinos que han sido tomados
como universales. Lo anterior resulta en una contradiccion, ya que quienes

pugnan por ser tratadas de manera igualitaria, objetiva y neutral a lo que
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verdaderamente se enfrentan es a ser tratadas siempre bajo la referencia de
valores masculinos.

Las posiciones de Carol Gilligan, Iris Marion Young, Joan Tronto y Mary
Jane Mossman también son situadas por Smart en este nivel de analisis. De la
primera de ellas, Smart expresa que al parecer vincula los valores masculinos
con un “referente bioldgico” (Smart, 1994: 173), por lo que considera su trabajo
un tanto reduccionista. En cuanto a las demas, esta autora las critica en virtud
de que, segun dice, ven al derecho como unitario sin analizar sus
contradicciones internas, ademas de que este enfoque considera que cualquier
sistema basado en valores universales e imparciales obedece de manera
sistematica a los intereses del hombre. Para Smart, el derecho no sirve a los
intereses del hombre ni de la mujer como una categoria homogénea. Por ultimo,
hace una critica a la prioridad que se da en este nivel de analisis a la division
binaria.

En el segundo grupo de criticas feministas al derecho que advierte Olsen
se rechazan las jerarquias que los hombres han establecido a los dualismos.
Es decir, se acepta que el derecho es racional, objetivo, abstracto y universal.
Sin embargo, no se cree que lo racional sea superior a lo irracional. Al contrario
del nivel de analisis anterior, en éste si se admite la sexualizacion de los
dualismos, ya que se considera al derecho como parte de una estructura de
dominacion masculina, y se ve lo racional, objetivo y universal como patriarcal.
En coincidencia con Smart, Olsen identifica a Mackinnon en este grupo de
criticas del derecho, pero ademas incluye a Diane Polan y Janet Rifkin (Olsen,
1990). De acuerdo con las citas de Olsen, Polan considera que las acciones
judiciales y las propuestas legislativas sélo pueden ser efectivas cuando son
emprendidas en un contexto de cambios econdmicos, sociales y culturales;
incluso, Rifkin argumenta que las acciones judiciales no conducen a cambios
sociales ya que, al acudir y confiar en el paradigma patriarcal del derecho, éste

se reafirma.
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Encarna Bodelon denomina teoria feminista marxista y socialista a las
corrientes feministas que postulan que la igualdad de derechos no es tan
importante como la igualdad social, la cual se puede generar en el ambito
politico y econdmico. En concurrencia con la segunda etapa de la clasificacidon
de posturas feministas frente al derecho que realizan Olsen y Smart, Bodeldn
ubica a la teoria feminista marxista y socialista en el campo de quienes
consideran el derecho como masculino. Asi, al igual que Smart, Bodelon situa a
Iris Marion Young y a Carol Gilligan en una segunda clasificacion.

El postulado socialista siempre critico las limitaciones liberales de la
igualdad ante la ley y reivindico la igualdad econdmica como base de toda
emancipacion. En ese mismo sentido, la teoria feminista marxista y socialista
recoge la misma conclusion. Bodelon dice que Young ha tratado de renovar el
significado de la igualdad en la diferencia, ya que el concepto tradicional de
igualdad partia de la idea de justicia que entendia la liberacion como la
superacion de las diferencias cuando se debe impulsar una politica igualitaria
de la diferencia en la cual se afirme esta ultima, lo que implica una
reconceptualizacion del significado de la igualdad (Bodelon, 1998a).

Bodeldn considera que existe una teoria feminista radical, la cual
sostiene que la causa primordial de la subordinacion de las mujeres es el
patriarcado y no admite que la opresion de las mujeres pueda erradicarse
mediante la reforma de las leyes sino mediante una reconstruccion radical de la
sexualidad. De acuerdo con esta teoria, la cultura patriarcal dominante
favorece una imagen de la realidad social marcada por los valores masculinos.
En este punto existe un acercamiento entre lo que Bodelon llama teoria
feminista radical y la posicion de que el derecho es masculino clasificada por
Smart en la segunda categoria.

El feminismo radical critica a los feminismos liberal y marxista, ya que
--se sostiene-- éstos han internalizado los valores de la cultura masculina como

valores socialmente positivos. El feminismo radical pone en duda la
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superioridad de los valores masculinos sobre los femeninos y promueve
nuevos valores de las mujeres basados en la cultura de éstas.

En otra vertiente, el feminismo de la diferencia sexual apunta que el
sujeto de conocimiento no es un ser neutro y universal sino sexuado, es decir,
masculino. El patriarcado ha construido para las mujeres lo que se conoce
como lo femenino, que no es lo que las mujeres son ni han sido. Esta corriente
incide también dentro de la idea de que el derecho es masculino.

Al hacer un recuento de estos dos niveles de analisis se puede apreciar
que ante el argumento de que el derecho es sexista parece que se sugiere
simplemente aumentar la presencia de las mujeres en el mundo del derecho y
que tal situacion tenderia a igualarlas a los hombres (Bodeldn, 1998a). Tanto la
primera postura, que “asimila” u “homologa” a las mujeres y a los hombres,
como la segunda, que esta dirigida a darles un “trato especial”, buscan insertar
a las mujeres en un sistema legal existente con base en un modelo de imitacién
de privilegios y responsabilidades masculinas en lugar de vislumbrar una
verdadera inclusion donde las diferencias de sexo no sean abstraidas o
toleradas sino incorporadas al concepto de igualdad juridica.

Revisadas las posturas anteriores, se puede concluir que las propuestas
que se han hecho dentro de ambas, tanto la que intenta la igualdad juridica
haciendo abstraccion de las diferencias y, la otra, que busca la igualdad
tomando en cuenta las diferencias, no ayudan a explicar al derecho como
producto y reproductor de un orden social basado en desigualdades de género,
etnia y clase, sino mas bien se le considera un discurso auténomo que
sistematicamente ha discriminado s6lo a las mujeres.

La tercera etapa tedrica parte de que el derecho crea género. Esta
postura no implica negar totalmente a las anteriores (la que afirma que el
derecho es masculino y la que sostiene que es sexista) sino que aparece como
Su progreso, una expresion mas avanzada en torno al derecho y el género. Su

diferencia primordial con respecto a las anteriores --parafraseando a Smart--
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versa en que no se intenta analizar la aplicacion del derecho a sujetos ya
predeterminados en cuanto al género sino que se analiza el derecho como un
productor de identidades. En tal sentido, el objeto de estudio se desplaza hacia
las formas y sistemas juridicos que crean y perpetuan las significaciones de la
diferenciacion de género. Esto evita caer en el error de que las mujeres
(nosotras) traten de imponer una forma propia de referencia o diferenciacion, lo
que seria un simple cambio de papeles.

Smart (1994) también expone la idea de que el derecho puede funcionar
como una tecnologia de género, aludiendo a de Lauretis (2000). Sin embargo,
duda de la utilizacion de la categoria. Es evidente que el derecho no puede ser
analizado de la misma forma en que de Lauretis analiza una pelicula o
cualquier otro mass media. Se debe estar consciente del sinnumero de
aparatos ideologicos estatales que existen, cada uno de los cuales tiene
caracteristicas propias que merecen ser estudiadas o analizadas de forma
diferente en concordancia con sus caracteristicas.

Este enfoque, dice Carol Smart, obliga a ir mas alla de la persistente
pregunta que encontramos implicitamente en las primeras etapas de reflexion
en cuanto a la relacion del género y el derecho: ;como trasciende el derecho al
género?; y a cuestionar algo mas avanzando: cémo funciona el género dentro
del derecho y cdmo el derecho funciona para crear género? Asi, el derecho es
visto como un discurso que produce no solamente las diferencias de género
sino “formas especificas de diferencias polarizadas” (Smart, 1994). Ademas las
estrategias de creacion de género, dentro de las cuales se incluye al derecho,
ciertamente varian en funcion de la historia y de la cultura, y también pueden
ser contradictorias o ambivalentes.

De manera oportuna Smart hace una distincion entre la produccion
discursiva de un tipo de Mujer y la construccion discursiva de Mujer aunque
ambas trabajen de manera simbidtica; lo mismo se puede decir respecto al

Hombre. Para tener mas precision, en este estudio se trata de analizar la
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construccion discursiva de las categorias Mujer y Hombre, ambas en

contraposicion, a partir de las cuales se sustraen los tipos criminales.

2. Derecho penal y género: el debate en otros paises

En México no se encuentra referencia de estudios hechos bajo la
perspectiva que se plantea. Sin embargo, si hay investigaciones que hablan
sobre la criminalidad femenina en contraposicién con la masculina.'” En otros
estudios se analiza la victimizacion de las mujeres. No ocurre lo mismo en otros
paises donde hay un importante desarrollo de la sociologia juridica o sociologia
del derecho en el que participan destacadas juristas feministas, algunas
crimindlogas.

En Argentina existen los trabajos del proyecto “El derecho en el género y
el género en el derecho” dirigido por la abogada Haydée Birgin, que aunque no
se limitan al derecho penal, en ellos se pueden encontrar interesantes analisis
de la legislacién penal, la construccion de género y de la delincuencia en ese
pais.

Como se ha mencionado, la ley penal, como todas las leyes, es producto
de determinadas relaciones sociales, las cuales varian segun tiempo y lugar;
sin embargo, no por ello es futil conocer los analisis realizados en otras
latitudes.

Producto del proyecto liderado por Birgin se publicaron dos libros, uno
de ellos dirigido mas a la cuestion penal titulado Las trampas del poder punitivo,
el género del derecho penal (2000) y, el otro, El derecho en el género y el
género en el derecho (2000a). En el primero de ellos se encuentran analisis del

codigo penal argentino. Sin embargo, el enfoque con el cual se desarrollan

7 Véase, entre otros, Azaola, E. (2007); Azaola, E. y Yacaman, J. C. (1996); Azaola, E. (2009); Malvido,
M. (2003).
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dichos analisis sigue partiendo de la categoria de género como un sinénimo de
mujeres o como una relacion social entre los sexos (Scott, 2008).

En esos textos se estudia en algunos casos y de manera breve --tal vez
por el hecho de que se tratan de articulos compilados-- antecedentes historicos
de la aparicion soélo del sujeto mujeres en el cédigo penal. En este sentido es
util recordar lo que Scott (2008) retoma de Natalie Davis, quien dijo que deberia
existir interés en estudiar la historia de hombres y mujeres y no soélo la de éstas
ultimas ya que seria como si un historiador de las clases sociales solo
estudiara a la clase oprimida.

En Espafa, la jurista Elena Larrauri tiene un extenso trabajo en torno a
la criminologia, el derecho penal y el género, no obstante, uno de sus
principales libros es la compilacién titulada Mujeres, derecho penal y
criminologia, en la cual se encuentra el texto de Carol Smart que da origen a la
reflexion del derecho penal como productor de género.

En este mismo libro, Larrauri (1994) analiza las criticas feministas que se
han hecho al derecho penal, las cuales van desde considerar a éste poco
eficiente en la regulacion de delitos donde la mujer es victima, hasta reprochar
la irregular aplicacién o no aplicacion, por parte de los jueces, de determinados
delitos en donde las mujeres son victimas. Al respecto, Larrauri da una
respuesta mordaz a cada una de las criticas, concluyendo en términos
generales que los problemas de las mujeres no pueden solucionarse con el
simple recurso del derecho penal por lo cual propone que se fije mas la
atencion en su funcion simbodlica y en los mensajes que se emiten a través de
éste. Ademas, considera que hay casos en los que el verdadero problema es el
derecho, la forma como éste trata y presenta a la mujer (1994).

De igual forma, en otro de sus libros Mujeres y sistema penal, Larrauri
(2008) sostiene que las criticas feministas al derecho penal estan, en su
mayoria, dirigidas a atacar la manera machista en que son aplicadas las

normas por lo que se cree que, al eliminarlas, el sexismo del derecho penal
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podria desaparecer. Larrauri acepta que en algunas ocasiones esto es cierto.
Sin embargo, va mas alla al considerar que, en otros casos, la propia norma o
su ausencia es la que constituye el problema.

Después de hacer un analisis de diversas normas penales que a su
parecer son masculinas, ya que plasman y reflejan una determinada imagen de
mujer, Larrauri concluye que el derecho no refleja las diferencias biologicas
sino las estructuras patriarcales, los estereotipos que existen respecto a los
comportamientos referidos a cada género. Esta ultima afirmacion es correcta,
sin embargo, Larrauri limita su analisis a la construcciéon de la mujer sin
considerar que bajo el patriarcado estamos todos, es decir, el patriarcado no es
un hombre singular, por ello, incluso, los propios hombres se ven obligados a
comportarse de cierta manera de acuerdo a las reglas patriarcales.

Encarna Bodelon (2003), profesora de filosofia del derecho en la
Universidad de Barcelona, ha dedicado gran parte de su trabajo al analisis del
derecho y el género. Esta autora afirma que la justicia penal moderna naci6 en
un contexto historico en el que su papel fue reforzar los roles de hombre y de
mujer. Aiade que el derecho penal del siglo XIX y parte del XX contribuy6 a
reproducir la estructura de género. Sin embargo, no indica como ni por qué.
Para Bodeldn, utilizar el derecho penal por parte del movimiento feminista
implica la legitimacion de los instrumentos represivos de éste, motivo por el
cual esta autora advierte una incongruencia en los intentos de emplear la ley
penal por parte de movimientos sociales criticos, dentro de ellos el feminista.
Esta autora considera que las consecuencias de la desigualdad de género,
como la violencia de género, no se superan a través del derecho penal, ya que
éste reduce un problema de amplia complejidad a un problema interpersonal
donde solo aparecen las figuras de victima y victimario.

La idea planteada por Smart acerca de que el derecho fija y reproduce
las identidades de género es aceptada por Bodelon (2003), sin embargo, ésta
se cuestiona si aceptar tal postura pudiera implicar que las mujeres deban
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renunciar a utilizar las significaciones que el derecho penal adscribe a las
conductas. Ante esta interrogante se puede responder que no se trata de
aceptar o no que el derecho penal fija y reproduce identidades de género, sino
que lo importante estriba en saber como se ha construido dicha significacion,
porqué tal o cual conducta tiene determinada significacion en el derecho penal,
ya que s6lo de esa manera se podria entender, en parte, como se han creado
las actuales identidades de género y de qué manera podrian ser menos
opresivas. Como ha afirmado la propia Bodeldn en otro de sus textos (2009), lo
que interesa es la transformacion de las relaciones sociales mujer-hombre.

Encarna Bodelon considera también que el estudio de cémo se
reproducen las relaciones de género a través del derecho ha tenido especial
relevancia en la forma en que son aplicadas las leyes, mucho mas que en los
procesos de generacion de éstas (1998b), sobre todo, en las areas del derecho
penal, derecho de familia y derecho laboral. Sin embargo, esto no puede llevar
a soslayar el problema en la ley, pues no seria posible entender la manera en
que ésta se aplica sin tomarla en cuenta, tanto en su texto como en su contexto.
Esto es precisamente lo que se intenta con esta investigacion, mas alla de los
estudios sobre la forma en que se aplica la ley penal contra las mujeres o la
manera en que, en general, las trata el derecho penal.

En ltalia, Tamar Pitch, quien es docente de feminismo juridico y de
filosofia del derecho en la Universidad de Perugia, plantea que el problema de
la violencia sexual ha atraido a algunos grupos de feministas hacia la utilizacion
del derecho penal. Segun esta autora, la discusion no se basa so6lo en la
utilidad empirica y eficacia de este ultimo, sino en la reduccion de las mujeres
al papel de victimas, asi como en la simplificacion del significado de sexualidad
y de las relaciones entre los sexos. Ademas, critica el uso de un instrumento
represivo —la ley penal-- por parte de un movimiento liberador como lo es el
feminismo (2009).
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Pitch explica que los fendmenos sociales se simplifican en el momento
en que son tipificados en la ley penal, ya que se necesita la traduccion de tales
fendbmenos a un lenguaje normativo y, especialmente, a un lenguaje penal, por
lo cual se requiere claridad y precision en la descripcion del tipo penal a efecto
de evitar una excesiva discrecionalidad de los jueces. Esta autora agrega que
las mujeres que defienden el uso del derecho penal lo hacen bajo la premisa de
sus efectos simbdlicos, es decir, la funcion que se le atribuye al derecho penal
de expresar y sancionar actos que se consideran socialmente negativos. Se
intenta asi hacer evidente algo que era oculto o invisible y hacer anormal algo
que se consideraba normal. Sin embargo, esto trae como consecuencia
colateral que se individualicen los problemas sociales en el marco de una
concepcion de que solo el buen ciudadano/a es capaz de enfrentar
determinados acontecimientos. En tal sentido, la nocidn de opresion, que hacia
referencia a un contexto complejo de relaciones jerarquicas de poder y de
desigualdades sociales y economicas, queda subsumido en una
responsabilidad individual.

Mas que reflexionar acerca de la conveniencia o inconveniencia de la
utilizaciéon del derecho penal por parte de los movimientos feministas, en su
libro Un derecho para dos (2003), Pitch hace un analisis sobre cémo el derecho
construye a las mujeres y como éste entiende y dirime la relacién entre los
sexos, la regulacion del cuerpo y la sexualidad. Para Pitch el derecho habla
s6lo de un cuerpo, el femenino, ya que el cuerpo masculino aparece solamente
en tanto que débil, enfermo o amenazado (2003: 19). Ahade que el cuerpo
masculino adulto y sano no esta normado, porque él es la norma, el estandar
de referencia. En esta afirmacion de Pitch se puede apreciar cierta tendencia a
considerar al derecho como masculino. Al sostener que el cuerpo masculino es
el patron general sobre el cual se construye el derecho en general y, dentro de
éste, el derecho penal, Pitch agrega que el derecho no es masculino por
estructura o vocacién sino porque ha sido elaborado histéricamente por
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hombres y para hombres, lo cual, dice, no significa que las mujeres no
aparezcan. El derecho, afirma Pitch, se concibe de dos modos, segun un
modelo masculino y otro femenino; éste ultimo es originado por las
percepciones masculinas acerca de como son las mujeres y como deberian ser.

Este libro de Pitch (2003) se basa principalmente en el analisis de cinco
topicos: las propuestas legislativas italianas y las legislaciones europeas
relativas a las técnicas de reproduccion asistida, el aborto, mujeres y maridos,
madres y padres, y la violencia sexual. En esta obra, Pitch no limita su analisis
al derecho penal, pero aqui solo se mencionara lo relativo a éste.

En la actualidad y en ciertos contextos, donde hay condiciones para ello,
las mujeres pueden controlar su fertilidad, lo que para Pitch ha despertado
cierto temor masculino. Por lo general las mujeres son quienes, en una relacion
poco satisfactoria, deciden separarse, lo que ha revelado que estan menos
dispuestas a tolerar un nexo inconveniente para ellas mismas o para sus hijos.
Tal vez por esto la maternidad se sigue configurando en la jurisprudencia y en
las politicas publicas en el sentido de privacion y necesidad, por lo que la
madre sin el padre es considerada como fuente de desorden y peligro para si
misma, para los hijos y para el orden social. Por ello, se piensa que si el padre
no esta, es el Estado o la sociedad quien debe ocupar su lugar (2003: 179).

En tal sentido, para Pitch el aborto es el paradigma oculto del riesgo
materno ya que todos/as pudimos no haber nacido si nuestras madres lo
hubiesen decidido. Este riesgo se encuentra en el imaginario masculino'® pues
el poder de abortar no lo podrian tener los hombres jamas, motivo por el cual
esta decision solo se puede concebir como arbitraria y desmesurada y, por
tanto, motivo de regulacién (2003: 179). Es asi que el derecho penal que
criminaliza el aborto construye a la mujer que ejerce la decision de abortar

como un sujeto peligroso.

'® Que no es igual al imaginario de los hombres ya que muchas mujeres lo comparten.
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Pero el discurso del derecho penal no sélo construye sujetos peligrosos
sino también construye victimas. Pitch asegura que en los tipos penales
relacionados con la violencia sexual la mujer ha sido construida
inevitablemente como victima. Para esta autora, eso deriva en una reduccion y
en una falta de problematizacion de las relaciones entre los sexos, las cuales,
como se ha mencionado, son consideradas por Pitch como no reducibles a un
problema individual.

El derecho penal construye actores abstractos, provistos solo de
conciencia y voluntad, por tal motivo la construccion de problemas sociales --
dentro de los cuales se consideran las relaciones desiguales entre los sexos—
a través de su criminalizacion, es decir, la ubicacion como delitos de tales
problemas en el ambito de la justicia penal lleva a imputar responsabilidades a
personas identificables, lo cual descontextualiza, hace caso omiso de la historia
y no complejiza lo social. Es asi que la ambigluedad de todas las relaciones
interpersonales y sociales desaparecen por lo que culpabilidad e inocencia se
atribuyen mediante este proceso de criminalizacion (2003: 220, 221). Esta idea
planteada por Pitch permite afirmar que lo importante es preguntar como el
derecho penal concibe las relaciones entre los sexos, a partir de qué historia y
en queé contextos.

En cuanto a las leyes penales que regulan el tipo penal de acoso sexual,
Pitch encuentra que aparecen de manera conflictiva diferentes modelos de
sexualidad y, de forma complementaria, de relaciones entre los sexos. La
autora asegura que en este tema, mas que en otros, el problema de definir lo
que es licito e ilicito se confunde con definir lo que es normal y lo que no lo es
(2003: 231). Este intento de establecer limites entre lo ilicito y lo licito, por tanto,
lo justo y lo injusto, normal y anormal en el campo de la sexualidad siempre
produce, aunque no se quiera, modelos normativos de la sexualidad. A lo que

vale preguntar, ;realmente lo que se busca es una sexualidad normada? De
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igual manera los discursos juridicos penales producen ciertos modelos de
sexualidad al hacer su reglamentacion.

Pitch concluye que si se puede hacer uso del derecho, incluso la
construccion de derecho nuevo. Sin embargo —afirma-- no se trata simplemente
de reformar normas viejas o afadir nuevas, como en el sentido de hacer un
sistema normativo a la medida de las mujeres, lo cual llevaria a la construccién
de dos sistemas: uno para los hombres y otro para las mujeres. Pitch propone
la deconstruccion de la estructura normativa tradicional. Afiade que el derecho
es util no sélo en el plano simbdlico sino como urdimbre de normas que
sostienen justicia social para mujeres y, a la vez, libertad femenina (2003: 263).
Sin embargo, Pitch no analiza las particularidades de la ley penal como cdodigo
punitivo, es decir, instrumento coercitivo para prohibir con fines de castigo. La
legislacion penal limita las libertades, quita derechos, proclama prohibiciones,
aun en el marco de la lucha politica entre tendencias ideoldgicas contrarias.

En Inglaterra, Carol Smart tiene importantes estudios realizados bajo
una perspectiva socio-juridica. Uno de ésos es el famoso texto titulado La
mujer del discurso juridico publicado en el libro compilado por Elena Larrauri
(2008), ya mencionado antes. Con relacién al derecho penal y la criminologia, '
en su libro Law, crime and sexuality, essays in feminism, Smart propone
analizar el derecho, ya sea penal o civil, como no unitario o monolitico que sirve
a los intereses del hombre o como un arma del estado patriarcal (1999: 6). Las
categorias hombre y patriarcado no son homogeéneas, al igual que la categoria
mujer. Pensar que lo son lleva a cometer el mismo error que cuando se habla
de la mujer como representante de todas las mujeres haciendo abstraccién de
las diferencias entre ellas.

Analizar el derecho como un ente unitario impide ver lo complejo de las

relaciones de poder que se expresan en el interior del mismo. Esta aseveracion

19Aunque Smart ha declarado que abandoné la criminologia como disciplina pero no su objeto de
estudio.
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nos remite a la creencia de que existen algunas tensiones entre la postura
marxista y la postestructuralista, de tal suerte que la primera propone una idea
de dominacion de clase, de luchas de poder entre clases, y considera al Estado
como una unidad de donde todo se deriva del poder (Smart, 1999: 7), en tanto
que la segunda habla de relaciones de poder entre los sujetos en un contexto
historico y en un lugar especifico.

Como consecuencia de lo anterior —dice Smart-- se ha pensado que
algunos de los postulados del postestructuralismo y en especial la concepcién
foucaultiana de poder minan el significado politico del feminismo al negar la
opresion de una clase sobre otra --lo cual se puede traducir en la clase
hombres sobre la clase mujeres-- y reconocer el poder de agencia de los
sujetos —como el sujeto mujer--. Por tanto, el postestructuralismo no siempre
busca representar a las mujeres como las desposeidas (1999, 7). Sin embargo,
esto no significa que el punto de vista postestructuralista asuma que la mujer
tiene el mismo poder que el hombre.

En realidad, las diferencias entre el marxismo y el postestructuralismo no
van mas alla de los niveles de analisis. Asi, la microfisica del poder no hace
abstraccién de la existencia de las clases y mucho menos del caracter de clase
del Estado. Cualquiera puede observar que el poder de agencia de una mujer
perteneciente a la burguesia no es el mismo que otra inscrita en la clase obrera.

En lo que respecta al tema del delito,?® Smart propone la deconstruccion

del significado de éste, es decir, dejar de considerar al delito como algo natural

% La voz inglesa crime se ha traducido al espafiol de manera indistinta como crimen o delito y criminal
law como derecho penal. Sin embargo, hay que tener presente que en la terminologia socio-juridica y
criminolégica existe una diferencia entre éstos. El crimen se refiere a actos u omisiones dafiosos (hacia la
sociedad o a un determinado orden social) que pueden ser punibles o no, mientras que delito tiene que
ver con actos u omisiones, dafiosas o no, que estan tipificados, es decir, son castigados y/ punibles por la
ley penal. En el Cédigo Penal del Imperio Francés (1810) ya se hacia una distincién entre contravencion,
delito y crimen. Esta distincion tenia su base soélo en la pena impuesta ya que las tres eran consideradas
como transgresion de las leyes. Mientras que el delito era castigado con penas correctivas (prision por
tiempo limitado, interdiccion por tiempo limitado de algunos derechos civicos, civiles o de familia y multa)
al crimen se le estipulaban penas aflictivas (muerte, trabajos forzados perpetuos, deportacion, trabajos
forzados por tiempo determinado, reclusién) e infamatorias o sélo infamatorias (verglienza publica,
destierro, degradacion civica). La marca y la confiscacion se podian pronunciar juntamente con una pena
aflictiva, segun ley. En cuanto a la contravencion ésta era castigada con penas de policia (art. 1). A
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y rechazar que el delincuente nace asi. Ese mismo método debe utilizarse --
dice Smart-- en cuanto a la categoria género, la cual no se desprende de algo
natural sino de un proceso en que los individuos estan generizados por la
cultura. Esta propuesta permite contextualizar ambas categorias y no darlas
por sentadas a priori. De tal forma, se puede apreciar que las formulaciones de
Smart proporcionan una importante herramienta metodologica en la realizacién

de la investigacion que se expone.

3. Una precision de términos: ;de qué hablamos al enunciar derecho, derecho
penal y legislacion penal?

Mas alla de las concepciones dogmaticas, se entendera al derecho
como un fendmeno social a partir de una perspectiva sociolégica o, como se ha
llamado, la disciplina de la sociologia juridica o sociologia del derecho. Esta
forma de analizar el derecho amplia el horizonte de conocimiento y permite
postular al derecho no como algo dado, natural o concedido por los dioses (ius
naturalismo), sino como producto de la sociedad. En tal sentido, se propone ver
al derecho como un discurso cuyos enunciados son producidos por personas
autorizadas para ello por parte del sistema politico de un determinado lugar.
Como se sabe, el sistema politico de un pais se encuentra determinado por su
propia historia, sin embrago, se puede asegurar, sin duda alguna, que el
sistema politico que rige a una nacion es el resultado de la lucha de poder.

Oscar Correas proporciona un concepto de derecho que, aunque de
manera limitada, sirve para lo que se propone en esta investigacion. Para este

autor el derecho es:

considerar por las penas impuestas que eran de caracter corporal o moral y /o restrictivas (de mas
severidad), se puede deducir que el crimen era considerado un acto de mayor rechazo social por su
relevancia e impacto. Criminalizacion y penalizacion, por tanto, se pueden considerar como dos etapas de
un mismo proceso. Es decir, una conducta criminalizada puede ser o no punible y una conducta punible
con mayor frecuencia es criminalizada.
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...discurso de caracter prescriptivo, producido por quien detenta el poder, que es
reconocido como legitimo, o bien por la mayor parte de la poblacién de un pais, o bien
por sus fuerzas armadas, y que organiza la violencia, la cual, precisamente, se legitima
por el reconocimiento de ese discurso como derecho (Correas, 2004: 22).

El derecho no s6lo es un discurso producto del grupo o grupos que
detentan el poder?', sino que también participan de alguna forma en su
produccion los grupos de resistencia; como ejemplo se puede postular el
derecho laboral o del trabajo. Es asi evidente que al interior del discurso del
derecho se engloban otros discursos diferentes entre si que por su naturaleza
tienen funciones y consecuencias distintas en la sociedad. Asi, Correas
expresa una nocion simplista de la funcion del derecho en virtud de que
soslaya diversos mecanismos de legitimacion sobre los cuales se apoya el
derecho moderno.?

Determinar la conducta de otros es el objetivo primordial del derecho:
regular, normar, ejercer poder, con la caracteristica especial de que, en el
supuesto de no cumplirse sus prescripciones, existe una sancion que incluso
puede llegar a la violencia fisica, la privacion de la libertad, la inmovilidad de los
cuerpos 0 su confinamiento.®® Es aqui donde hace su aparicién el derecho
penal ya que éste se distingue de otras ramas coercitivas del derecho por su
capacidad de imponer penas, es decir, el uso del poder punitivo que le es
conferido a través de las leyes penales.

La consideracién sociologica del derecho como discurso nos lleva
necesariamente a distinguir entre discurso del derecho y discurso juridico
(Correas: 2004), para que a partir de esta distincion puntualicemos el lugar que
ocupa la legislacion penal y el derecho penal en ambos discursos. Esto evita

caer en el frecuente error de hablar indistintamente de una y otro; ademas, nos

21 Me refiero al poder del Estado.

22 \/¢ase Baratta (1986: 133).

B 3e habla en sentido estricto, es decir, sin menosprecio de otras medidas de coercién como la
suspension de derechos, la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de él, la sancién
pecuniaria, el decomiso, la amonestacion con amenaza de una sancién mayor, el apercibimiento y
caucion de no ofender, etc.
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ayuda a tener claro el lugar que ocupa en los discursos prescriptivos el corpus
de estudio de la presente investigacion, es decir, las legislaciones penales
federales.

Por un lado, el discurso del derecho es el conjunto de discursos creados
por funcionarios autorizados --legisladores y jueces--. Por otro, el discurso
juridico hace referencia a los discursos del derecho, es decir, cuando se habla
de las leyes, pero que no es la ley. A este ultimo lo conforman las opiniones
que se producen de manera cotidiana por parte de abogados, notarios,
politicos, profesores de derecho y la poblacion que en general habla sobre el
derecho (Correas, 2004:69). Si se toma en consideracion que la legislacion
penal, como todas las legislaciones, es producto de actos del poder politico de
los cuales derivan un conjunto de preceptos normativos (Zaffaroni, Slokar y
Alagia, 2005), es notorio que la legislaciéon penal forma parte del discurso del
derecho. En tanto, el derecho penal, entendido como un saber juridico® o
como un sistema de comprensién de los preceptos normativos (Zaffaroni, 2006),
forma parte del discurso juridico.

De manera particular, el derecho penal tiene un lugar sui generis en el
entramado de discursos al que aludimos. Se distingue de todos los demas
discursos del derecho ya que, como mencionamos, es a través de la ley penal
que se habilita el poder punitivo que, a diferencia de otras sanciones, consiste
en penas.

Como ha sefialado Zaffaroni (2008: 4), con frecuencia se habla de
derecho penal para hacer referencia a la ley penal, siendo que el enunciado
contiene distintas implicaciones, tales como el referirse tanto al poder punitivo
que es aplicado por agencias estatales coercitivas (policia, servicio
penitenciario, etc.) que es diferente de las coacciones civiles 0 administrativas,

como a la dogmatica juridico penal o saber del derecho penal que es la

* Se hace referencia a un saber juridico y no a una ciencia juridica en virtud de los debates que han
derivado en un atinado cuestionamiento sobre la consideracion del derecho como ciencia. En este caso
se adopta la denominacién saber.
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interpretacion de las normas que hacen los profesores y doctrinarios, es decir,
quienes hablan del derecho. Hecha y explicada brevemente esta distincion se
subraya que aqui soOlo se hara referencia a la ley penal en virtud de que
interesa mencionar como ésta ha sido elaborada a partir de determinada

ideologia, y, sobre todo, de una ideologia de género.

4. Género

Una de las hipotesis de la presente investigacion parte de la idea de que
la ley penal federal en México expresa, crea y reproduce una ideologia de
género y, por ende, también produce en su discurso sujetos de género. Teresa
de Lauretis (2000) diria que la legislacion penal es una tecnologia de género o
parte de ésta. Por tal motivo, el discurso de la ley y todo el aparato penal que
surge a su alrededor esta relacionado con la opresion de las mujeres, pero
ademas tiene a su cargo la regulacion punitiva de las relaciones de género.

Al margen de las multiples discusiones que se han sostenido en torno a
la conveniencia o no de la utilizacion de la categoria género, ésta se entiende
como una relaciéon de poder en la que las mujeres se encuentran en una
posicion inferior con respecto a los hombres. Eudine Barriteau (2003) hace una
definicion mas amplia que es de utilidad para abordar el papel de la ideologia
de género en las relaciones sociales, pero sobre todo en las relaciones con el
Estado. Para esta autora el género constituye el continuo social, politico,
econdmico y cultural asi como las expresiones psicologicas de los aspectos
material e ideoldgico del sistema de género. Ahade que las relaciones de
género codifican y algunas veces ocultan las relaciones desiguales de poder
entre los sexos y entre las mujeres y el Estado. “El grado de las dimensiones
materiales e ideoldgicas de las relaciones de género que se refuerzan entre si

es con frecuencia ignorado. El grado en que las ideologias dominantes afectan
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o son efecto del acceso de las mujeres al estatus, al poder y a los recursos ha
sido raramente analizado” (Barriteau, 2003:30).

La situacion general de las mujeres de ser el sexo oprimido, es decir, de
estar sujetas a una relacion de poder desigual, con sus variantes de lugar,
tiempo y cultura, ha sido parte de la estructura social durante toda la historia.
Tal desigualdad ha querido ser explicada con argumentos naturalistas basados
en las diferencias sexuales entre los sujetos. Por ello, el feminismo necesit6 de
una herramienta explicativa que diera cuenta del caracter construido y no
natural de las representaciones de lo femenino y lo masculino. De Lauretis
(2000:35) explica que la nocion de género debe concebirse mas alla de su
artificial anclaje en las diferencias sexuales, lo cual ha limitado su analisis como
medio de construccion de subjetividades, ya que un sujeto constituido en el
género lo ha sido no solo a partir de tales diferencias sexuales sino también a
través de representaciones linguisticas, culturales y, por ende --yo afiadiria--
ideologicas. Es decir, las diferencias sexuales no son la unica fuente artificial
del género, sino que éste es también producto de determinada cultura, lenguaje
e ideologia. Al afirmar lo anterior no se estda negando la existencia de
diferencias anatomicas entre los seres humanos que son materiales y que
tienen una corporeidad. Lo que se intenta decir es que tales diferencias han
sido conceptualizadas siempre en oposicion una de la otra, lo que ha llevado a
significarlas de forma desigual. Asi, analizar las relaciones de género como
producto de la ideologia de género descarta la idea de que las relaciones entre
hombres y mujeres hayan sido socialmente constituidas para perpetuar el
dominio masculino, lo cual permite vislumbrar como hombres y mujeres son
igualmente generados, pero con consecuencias asimeétricas materiales y
psicoldgicas significativamente diferentes (Barriteau, 2003:4).

La invocacion de la diferencia sexual como diferencia material, de
acuerdo con Butler (2008), no es incuestionable. Después de las criticas que
ha recibido Michel Foucault por parte de algunas feministas en las que se
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sefala la ausencia del género en todo su analisis sobre el sexo y la sexualidad,
ahora parece que los estudios relativos a la cuestion del género llegaron al
punto de limitar y erosionar su propio desarrollo, aunque para llegar a esta
afirmacioén se haya tenido que recorrer un largo camino tedrico. Finalmente,
surge la idea de que Foucault no analiz6 el género no porque lo haya
inadvertido, sino que quizas tenia que dar prioridad a una historia de la
sexualidad para adentrarse en un nivel especifico de existencia del fendbmeno
social donde se pueden encontrar las respuestas que se buscan. Fue a partir
de una necesaria maduracidon de los analisis tedricos sobre el género que se
estructuré el andamiaje epistemoldgico necesario para entender a través de
Judith Butler lo que Foucault ya habia advertido: que los cuerpos son
plenamente materiales solo en la medida de concebirlos como efecto de poder,
por lo que no hay modo de “interpretar al género como una construccion
cultural que se impone sobre la superficie de la materia, entendida, o bien
como ‘el cuerpo’ o bien como su sexo dado” (Butler, 2008:18). De tal manera,
el sexo es producto de una normatividad de poder a través de la cual “uno
puede llegar a ser viable, esa norma que califica a un cuerpo para toda la vida
dentro de la esfera de la inteligibilidad cultural” (Butler, 2008:19). Es asi que la
diferencia sexual es producida por el género.

Hace falta hacer aqui una acotacion que aclare la postura que se adopta
en cuanto al término poder. Se reconoce que existe una microfisica del poder
en términos de Foucault, en la que ésta no entiende la dominacion como global
de unos sobre otros, de un grupo o una clase sobre otra, sino de las multiples
formas de dominacién que pueden ejercerse en el interior de una sociedad. No
hay duda de que en la sociedad hay relaciones reciprocas de poder entre los
sujetos y que éstas se ejecutan a través de una organizacion reticular, pero
dichas relaciones se articulan en estrategias generales condensadas en el
Estado. (Foucault, 1992:152). Por ello, debe “subrayarse la decisiva
significacion del Estado en las relaciones sociales de poder” (Therborn, 1987:8).

47



5. Ideologia de género

Como se ha dicho, el discurso del derecho es considerado aqui como
producto, productor y reproductor de ideologia. De ahi que el planteamiento
que hace Teresa de Lauretis (2000) respecto al género coincida con lo que se
quiere plantear y explicar. Esta autora propone analizar al género no como una
corporeidad sino como un conjunto de efectos producidos en los cuerpos, los
comportamientos y las relaciones sociales. Al analizar el género —siguiendo a
esta autora-- como una representacion o autorepresentacion, (la cual es
resultado de diversas tecnologias sociales y discursos institucionalizados), es
posible afirmar que el discurso de la legislacidén penal es parte de una de esas
tecnologias, es decir, se puede analizar el discurso de la ley punitiva como
integrante de la tecnologia de género, como una expresion ideoldgica.

Al hablar de tecnologia de género, de Lauretis toma de Foucault la
categoria de tecnologia del sexo (Foucault, 2007: 110) y hace una
homologacién entre ambas. Como la sexualidad, el género no es una
propiedad de los cuerpos o algo que originalmente existe en los seres humanos
sino un conjunto de efectos producidos en los cuerpos, los comportamientos,
las relaciones sociales, por el despliegue de una tecnologia politica compleja
(Foucault, 2000: 8).

De Lauretis (2000) afiade que la representacion social de género afecta
a su construccion subjetiva y, viceversa, la representacion subjetiva del género
o auto representacion afecta a su construccion social, lo cual deja abierta una
posibilidad de agencia y de autodeterminacion en el nivel subjetivo e individual
de las practicas cotidianas y micropoliticas, que Althusser no veia o que incluso
pudo haber rechazado.

En tal sentido es oportuno aclarar que no es objeto de la presente
investigacion explicar la formacion de subjetividades e identidades de género a

48



partir de lo que la ley invoca y, si aquéllas y éstas responden a dicha
invocacion. Mas bien se pretende explicar precisamente tal invocacion en el
discurso, ya que, como menciona Teresa de Lauretis, el hecho de que el
género sea una representacion no quiere decir que no tenga implicaciones
concretas sociales y subjetivas para la vida material de los individuos.

Es asi que el género, al ser una representacién de cada individuo, lo es
en términos de una relacion social preexistente al mismo, la cual es predicada
en la oposicidén conceptual y rigida estructural de dos sexos biolégicos (2000).

Al referirse a la exposicion que Althusser hace en su texto Ideologia y
aparatos ideoldgicos del Estado (2005), en el sentido de que la ideologia no
representa el sistema de relaciones reales de existencia de los individuos sino
la relacion imaginaria que prevalece entre ellos y las condiciones reales de
existencia, Teresa de Lauretis afirma que ese autor estaba describiendo el
funcionamiento del género, aunque obviamente sin el objetivo de hacerlo. De
esta manera de Lauretis acerca el género a la ideologia. El género subsumido
en la ideologia que daria como resultado una ideologia de género la cual tiene
como funcion definitoria constituir sujetos concretos en hombres y mujeres.

Se ha de coincidir tanto con Michéle Barrett como con de Lauretis en
que para el objeto de esta investigacidn no se necesita analizar la divisidon
sexual como algo que preexiste, que siempre se ha encontrado en la realidad.
Lo que interesa es, precisamente, explorar su construccion historica, la
construccion historica de las categorias de masculinidad y feminidad, tomando
en consideracion que éstas, histéricamente especificas como son, existen hoy
en términos sistematicos y hasta predictivos (De Lauretis, 2000).

De Lauretis afirma también que se continua construyendo género tal y
como en épocas anteriores, no sélo desde todos los ambitos de la vida
cotidiana sino también desde los aparatos ideologicos del Estado. A esto hay
que anadir que la continua construccion de género no ha sido inmutable sino

que a partir de ciertos cambios en la base econdmica y, por tanto, en las

49



relaciones sociales de produccion, la superestructura ideoldgica también ha
tenido cambios en lo que respecta a los aparatos ideoldgicos juridicos,
especificamente la ley penal, y que también se podria advertir que incluso se
han producido cambios en la construccion de ideologia de género sin que
hayan existido variaciones en la base economica.

La ideologia (de género) inscrita en la ley penal necesita antes que nada
invocar a los individuos como sujetos. Para explicar esto es necesario retomar
lo que Althusser llama interpelacion ya que este estudio pretende analizar solo
la interpelaciéon que hace la ley penal, independientemente de la efectiva
construccion de género a la que se refiere de Lauretis. Se considera de suma
importancia este punto, ya que es necesario que preexista una interpelacion
para que el individuo al que esta dirigida responda o no con la representacion o
autorepresentacion. Entonces lo que se analiza es si la invocacion de género
en los codigos penales continua de manera inmutable o si ha sufrido cambios y
a qué se deben estos.

Althusser (2005: 64-71) explica que la ideologia existe sélo por y para
los sujetos. Es decir, la categoria sujeto es constitutiva de toda ideologia, solo
en tanto toda ideologia tiene como funcion definitoria la constitucion de los
individuos concretos en sujetos. La ideologia interpela y de esta manera
constituye al individuo en sujeto pero, ademas, la ideologia produce en el
sujeto interpelado un doble efecto, el de reconocimiento y/o desconocimiento.

La nocién de interpelacion puede ser entendida como un “llamado” que
hace la ideologia a un individuo que siendo interpelado se constituye en sujeto
que, como tal, a través de practicas y rituales de reconocimiento ideoldgico, se
garantiza su existencia real. “La ideologia actua o funciona de tal modo que
recluta sujetos entre los individuos por medio de esta operacidn muy precisa
que llamamos interpelaciéon” (Althusser, 2005: 68).

En cuanto a la ideologia, Foucault no niega la “probabilidad” de que las
grandes maquinas de poder --que derivan del sistema del Estado-- estuviesen
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acompanadas de producciones ideoldgicas. Sin embargo, este autor no cree
que tales maquinas de poder generen ideologias sino instrumentos efectivos de
formacion y acumulaciéon de saber: métodos de observacion, técnicas de
registro, procedimientos de indagacion y de pesquisa, aparatos de verificacion,
a través de los cuales el poder, al ser ejercido, forma, organiza y pone en
circulacion un saber o aparatos de saber que no son construcciones
ideolégicas (Foucault, 1992:155).

Se introduce aqui un tema un tanto complicado y que no esta al punto de
una respuesta en este texto. La cuestion gira en torno a la aceptacion de que
los aparatos de saber instaurados por las grandes maquinas de poder, como
las llama Foucault, no reproducen ideologias. Sin embargo, surge la
interrogante acerca de si los instrumentos de saber son puestos en circulacion
con un objetivo, y si éste seria el de utilizar el saber producido al servicio del
mantenimiento de cierto orden, de cierto estado de las cosas y, de esa forma,
mantener y legitimar una ideologia (de género).

Por otro lado, plantear que determinada cultura produce efectos de
género en los sujetos significa afirmar que existe una ideologia de género
dentro de esa cultura. Aunque un concepto de ideologia no depende de un
concepto de cultura (Therborn, 1987:7), parece que ambas operan, por lo
general aunque no siempre, simbidticamente, lo cual reclama el analisis
ideolégico como proceso histérico social. Quizas por ello Joan Scott (2008:48)
enfatizd que las palabras --las ideas y las cosas que significan-- tienen una
historia, por lo que la palabra género ha sido utilizada de diversas formas en la
historia. En tal sentido, la ideologia de género, como toda ideologia, es un
proceso social y, como tal, siempre es cambiante.

Goran Therborn (1987:13) asegura que la funcién de la ideologia en la
vida de los seres humanos consiste en la constitucion y modelacion de la forma
en que éstos viven sus vidas como actores conscientes y reflexivos en un

mundo estructurado y significativo, es decir, la modelacion de una parte de su
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subjetividad. Cuando hacemos referencia a la existencia de una ideologia de
género, se quiere decir que existe una representacion compartida por los
miembros de determinada sociedad o grupo de cierta organizacion social en
cuanto a las relaciones entre los sexos. Asi, la funcién de la ideologia de
género seria constituir, modelar y, de esa manera, reproducir la forma en que
viven sus vidas los seres humanos bajo ciertas representaciones desiguales
que han sido ligadas artificialmente a diferencias sexuales concebidas en
términos de oposicion entre los individuos.

Por tal motivo, a una persona a la que se le ha asignado el sexo mujer
en virtud de ciertas diferencias anatomicas que posee, en comparacion con el
denominado sexo hombre, también le es atribuida cierta forma de
representacion, de constituirse en sujeto femenino; lo mismo sucede con los
hombres. De ello se asume, por ejemplo, que las mujeres deben ser madres y
que los hombres sean proveedores. La ideologia de género opera en este
sentido y siempre de manera heteronormativa.

Bajo el desarrollo del capitalismo surgen concepciones ideoldgicas
conectadas con las relaciones de produccion. Michéle Barrett sostiene que la
“‘ideologia (de género) ha jugado un importante papel en la construccion
histérica de la division capitalista del trabajo y de la reproduccion de la fuerza
de trabajo”. Y agrega que “la division sexual del trabajo, y las ideologias que
acompanfan el significado adecuado de trabajo para hombres y mujeres, han
sido incorporados en la division capitalista del trabajo desde sus inicios” (Barret,
1988:98). Esta autora no proclama que esta particular ideologia sea requisito
funcional de la produccién capitalista, pero sefiala que ésa es “una de varias
opciones posibles”. Mas, para la misma Barrett, las relaciones de produccién
no se refieren simplemente a las relaciones de clase sino comprenden las
divisiones de género, raza, diferentes formas de trabajo, intelectual, manual, y

otras mas.
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Sin embargo, mas alla de las relaciones de produccion, Barrett (1988)
analiza en realidad la ideologia de género que se encarna en la creacidn
cultural, con una conciencia de sus autores o sin ella. Al respecto, se podrian
distinguir tres elementos en este proceso ideoldgico: produccion, consumo vy
representacion de la obra cultural.

Teresa de Lauretis refiere a Barrett y de alguna manera asume el
concepto de ideologia de género. Ella expone que el género es construido
constantemente desde diversos ambitos y elabora la idea de tecnologia de
género a partir de la tecnologia del sexo expuesta por Foucault. Segun de
Lauretis el género, en tanto representacion y auto-representacion, es producto
de varias tecnologias sociales como los discursos institucionalizados,
epistemologias y practicas criticas. Si se piensa al género en paralelo a la
tecnologia del sexo, como propone de Lauretis, parece que no es trascendente.

Al respecto, es preciso tomar a de Lauretis y, al mismo tiempo, discutir
con ella. “El género —dice-- no es mas que la configuracion variable de
posicionalidades sexo-discursivas”. Esta idea es planteada por la autora a partir
de Parveen Adams quien, segun la misma de Lauretis, esta diciendo que
“...esa construccion de género no es mas que el efecto de una variedad de
representaciones y practicas discursivas que producen diferencias sexuales no
conocidas de antemano” (2000:41). Aqui podriamos ver entonces al género
como discurso del sexo y como expresion de la tecnologia del sexo al mismo
tiempo. La sexualidad esta en 6rbita de un control disciplinario, individualizador,
pero se inscribe y tiene efecto por sus consecuencias procreadoras en unos
procesos bioldgicos amplios que ya no conciernen al cuerpo del individuo sino
a la poblacion. La sexualidad se encuentra precisamente en la encrucijada del
cuerpo y la poblacion. Compete por tanto a la disciplina pero también a la
regularizacion (Foucault, 2000: 227).

De Lauretis dice que ver el género como “el producto y el proceso de un
conjunto de tecnologias sociales, de aparatos tecno-sociales o bio-médicos es,
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ya, haber ido mas alla de Foucault”, de tal forma que la autora concluye que la
teoria de aquél ignora “las conflictivas investiduras de varones y mujeres en los
discursos y las practicas de la sexualidad..., (y) de hecho excluye, si bien no
impide, la consideracion del género” (2000: 35-36). La cuestién no tendria que
ser planteada de esa manera, pues la tecnologia del sexo en Foucault se
realiza en un nivel de analisis diferente en el que se estudian las relaciones de
poder y sus meétodos, la informacion y la capacidad de utilizar a ésta, el
conocimiento desde una posicion relevante. De nada serviria que se usara
ahora el concepto de tecnologia de género solo para estudiar otra cosa distinta
a la del concepto foucaultiano de tecnologias del sexo, pero a partir de éste. En
realidad, el género no requeriria de una tecnologia propia en el sentido de
Foucault, ya que se trata, como dice de Lauretis, de un “sistema de
representacion”..., cuya construccion... “es tanto el producto como el proceso
de su representacion” (2000: 39); regresaremos mas adelante sobre este punto.

Mas en el plano que ahora estamos abordando, la cuestion seria si la
ideologia solo abarca una totalidad social o puede ser también un discurso
“autonomo”. De Lauretis se ubica dentro de esto ultimo al asumir la existencia
de una ideologia de género. La existencia de ésta en diversos campos sociales
no merma lo complejo de la concepcion de ideologia, ya que existe un universo
ideoldégico que incide en las distintas dimensiones de la subjetividad humana
trascendiendo el género mismo. Un corte analitico muy interesante al respecto
lo expone Therborn (1987: 19), quien enuncia cuatro dimensiones principales
de la subjetividad, las cuales parecen algo similares a lo que postula la teoria
de la interseccionalidad.”® Therborn distingue dos “dimensiones del ser-en-el
mundo”; una correspondiente al ser: la existencial y la historica y, la otra, con

relacién a en-el-mundo: inclusiva y posicional. Las combinaciones posibles de

% Se denomina interseccionalidad a la teoria socioldgica que propone y examina como diferentes
categorias de discriminacion, construidas social y culturalmente, interactian en multiples y, con
frecuencia, simultaneos niveles, contribuyendo con ello a una sistematica desigualdad social. Muchas
autoras han abordado el tema desde diversas perspectivas Véase Davis Yuval, Nira (2012), Collins,
Patricia (2000).
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subjetividades que surgen de esta propuesta basica de estructura ideoldgica
serian: inclusiva existencial, inclusiva historica;, posicional existencial y
posicional histérica (1987).

Una ideologia de tipo inclusiva existencial se refiere a significados
relacionados con la pertenencia en el mundo, como el significado de la vida o el
sufrimiento, la muerte, el cosmos y el orden natural, “atafie a lo que es la vida,
a lo que es bueno y malo en ella” (Therborn, 1987:20). Las formas mas
comunes de discurso que abarcan estas cuestiones son las religiones, las
mitologias y el discurso moral secular. En las ideologias de tipo inclusivo
historico los individuos se constituyen como miembros conscientes de unos
mundos socio-historicos, los cuales son indefinidos tanto en numero como en
variedad; como ejemplos se enuncian la tribu, el pueblo, la etnia, el estado, la
nacion, entre otros. “Las definiciones y demarcaciones de los mundos sociales
se superponen, compiten y chocan unas con otras” (Therborn, 1987: 21). En tal
sentido, se debe considerar que la pertenencia a un mundo social no sélo entra
en conflicto con la pertenencia a otros, sino que la pertenencia a un mundo
social puede coexistir con diferentes jerarquias de dominacion y subordinacion.
Therborn ejemplifica lo anterior mencionando que un sujeto puede ser al mismo
tiempo un consciente ciudadano estadounidense, catdlico, italiano, obrero,
miembro de un determinado barrio y grupo de familia. Ademas anade de
manera atinada que una ideologia de tipo inclusivo también excluye, pues al
pertenecer a un mudo significativo se traza una linea que demarca la
pertenencia y la no pertenencia.

Las ideologias de tipo posicional existencial se refieren a la posicién que
tiene un individuo dentro del mundo al que pertenece. “Las posiciones mas
significativas en el mundo existencial, los aspectos mas importantes de la
estructura de lo dado en la existencia humana, son los perfilados por las
distinciones Yo/Otros y masculino/femenino, asi como por el ciclo vital de

55



infancia, juventud, madurez y vejez” (Therborn, 1987:22). Con ello se determina
quién es quién en contraposicion con los otros.

En cuanto a las ideologias de tipo posicional historico, éstas se refieren
a los individuos como integrantes de una estructura familiar y linajes, a los
habitantes de una determinada localidad en un modelo amplio de geografia
social, a los que gozan de determinado estatus educativo, ocupacional y de
estilo de vida, a los miembros de las diferentes clases.

Esta estructura analitica de las ideologias puede presentarse de manera
simultanea o en diferentes contextos, o que amplia de manera importante el
horizonte de analisis ya que “el universo ideoldgico nunca es reducible a las
ideologias de clase” (Therborn, 1987:23). Es decir, existe una
pluridimensionalidad de las ideologias.

De tal forma se puede ubicar a la ideologia de género en las de tipo
posicional existencial, ya que ésta tiene que ver con la forma en que uno se
relaciona con el Otro. La ideologia de género es posicional porque las mujeres,
en contraposicion con los hombres, ocupan un lugar determinado, una posicién
inferior. Y es también existencial ya que ubica a los seres humanos en su
existencia como seres sexuados. Ha de notarse que para designar el primer
aspecto del ser se hace referencia a lo existencial mas no lo biolégico
(Therborn, 1987).

La ideologia (de género) no se ubica en algun topus uranus sino que
tiene una objetividad, se ubica en una relacion con otros sujetos y se transmite,
requiere una dimension material a través de movimientos corporales, sonidos,
papel, etc., lo que no significa que sea imposible distinguir analiticamente en la
practica humana las dimensiones ideolégicas de las materiales, y las
discursivas de las que no los son. Sin embargo es imprescindible subrayar que
estas dimensiones estan empiricamente relacionadas, por lo que simplemente
se trata de distinguirlas mas no de separarlas. Therborn afirma que un aspecto
de la determinacion material de las ideologias esta dado por la matriz de
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practicas no discursivas, es decir, las que no se refieren a signos como
pronunciar un discurso, escribir un libro etc., sino a practicas propias de la
actuacion del ser humano (Therborn, 1987: 28).

Se puede decir entonces que las ideologias también encuentran su
materializacion a partir de signos (discursos) que reflejan un significado desde
el cual se hace inteligible la materia. Por ello Butler (2008:87) afirma que no es
sencillo “reflexionar sobre la indisolubilidad de la materia y de la significacion”.
De alli su propuesta de no pensar la “materialidad del sexo sino el sexo de la
materialidad”. En otras palabras, se debe pensar en como se ha significado la
materialidad a través de una “historia sedimentada de jerarquia sexual.

“Cualquier producto ideologico es parte de una realidad natural o social”
y “ademas, refleja y refracta otra realidad, la que estd mas alla de su
materialidad”, decia Voldshinov hacia 1929 (2009: 25). Este autor enfatizaba:
“Todo producto ideologico posee una significacion, representa, reproduce,
sustituye algo que se encuentra fuera de él, esto es, aparece como signo”. Las
ideologias y los productos ideologicos no pertenecen a la esfera de la
imaginacion, lo que ocurre es que unas y otros conforman “un mundo especial”
al lado “de los fendmenos de la naturaleza, los objetos técnicos y los productos
de consumo”, mas los signos son también cosas materiales y singulares que no
sblo existen como parte de la naturaleza, sino que reflejan y refractan otra
realidad (la de cualquier objeto natural o técnico) y, por lo mismo, puede
distorsionarla o serle fiel, percibirla bajo un determinado angulo de vision
(Voléshinov, 2009: 27).

El planteamiento de Voldshinov parte de que no se debe disociar la
ideologia de la realidad material del signo tal como se hace al ubicarla en
dominios “difusos o imperceptibles” como la conciencia individual. Ademas,
consideraba que no se puede separar el signo de las formas concretas de la

comunicacion social sino a riesgo de convertirlo en un simple objeto fisico.
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Finalmente, sostenia que no se pueden separar las formas de la comunicacion
de sus bases materiales (2009: 44).

Uno de los puntos de Voléshinov que mas interesan para nuestro objeto
es que, aunque “toda el area ideoldgica representa una totalidad”, existen
“zonas de creatividad ideoldgica”. Por ello, uno de los problemas a resolver es
descubrir como a cada género discursivo concreto le corresponde un conjunto
de temas. El género seria una de esas “zonas” especificas en las cuales “el
signo refleja y refracta la existencia en su proceso generativo” (Voloshinov,
2009: 40). Al lado de esto, es indispensable retomar el planteamiento de que
entre la forma de la comunicacion (técnica, laboral y podria afadirse
justamente de género), la forma del enunciado y su tema “existe una
indisoluble unidad organica”. Por eso la clasificacion de las formas del
enunciado debe fundarse en una clasificacion de las formas de comunicacién
discursiva, las cuales, considera este autor, “estan plenamente determinadas
por las relaciones de produccién y por la formacion politico social” (2009:43).
Por ello, tiene una enorme importancia “el momento jerarquico” en los procesos
de la interaccion discursiva, es decir, la poderosa influencia que la organizacion
jerarquica de la comunicacion ejerce sobre las formas del enunciado. Este es el
problema de las formas en que los poderes —el poder del Estado pero no sélo
éste—adquieren importancia en el proceso de elaboracion de los géneros
discursivos principales a través de la etiqueta verbal, el tacto comunicativo y
otras formas de adaptacion del enunciado. Como se analiza aqui, la legislacion
penal y, en general, el derecho penal juegan un papel relevante justamente en
la etiquetacion verbal. Sin embargo, no por eso los poderes adquieren un papel
destacado dentro del “mundo de la ideologia® porque a éste solo ingresa
“aquello que posea valor social”, para usar las palabras del mismo Voléshinov
(2009: 45).

Ahora bien, las discusiones sobre la ideologia son recurrentes e

importantes dentro del feminismo en tanto que se rechaza por entero el
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determinismo objetivo. En realidad ha resultado imposible un analisis histérico
concreto para definir una causa de origen en las relaciones desiguales de
hombres y mujeres, pero tal situacion se debe a que no existe tal causa, sino
que aquéllas han sido producto de un largo proceso historico en donde la
dominacién ha sido siempre de caracter concreto. Las concepciones
ideoldgicas predominantes se han sucedido a lo largo de la historia y siempre
han contenido elementos de una ideologia de género en la que hombres y
mujeres asumen una posicion diferente respecto del poder. Pero no se trata
s6lo del poder del Estado sino de las actividades sociales necesarias donde se
expresan relaciones desiguales surgidas de la moral, el conocimiento, etc.

Las discusiones sobre el caracter “material” de la ideologia (Barrett,
1988:67) en el sentido de que toda concepcién ideoldgica surge de unas
concretas relaciones sociales de produccion no resuelven el problema en tanto
que la discusién sobre la autonomia relativa de la superestructura (Althusser,
2005) respecto de la base econdmica tampoco proporciona una salida a la
cuestion del género toda vez que el patriarcado ha estado presente en todas
las relaciones econdmicas de las sociedades de la historia y, probablemente,
de alguna parte de la prehistoria. La ideologia de género no era la misma bajo
el sistema esclavista que en la sociedad medieval o en el capitalismo, pero la
ideologia esclavista y la feudal, en sus rasgos fundamentales y definitorios, no
existen mas. Sin embargo, la ideologia de género® se ha venido modificando
sin ser eliminada. En otras palabras, las relaciones de poder desigual entre
hombres y mujeres en el esclavismo eran diferentes a las que ahora

encontramos, pero éstas siguen existiendo, mientras que ya no existe

% Sij bien utilizo el concepto patriarcado, me adhiero a la critica que Rubin (2003: 46-47) hace de éste.
Al explicar que el uso del término patriarcado oculta las distintas formas y niveles en las que opera la
opresion de las mujeres (modos de opresion). La forma en que distintas sociedades, con distintas
culturas, en distintos tiempos han conceptualizado y creado “su mundo sexual” asi como los modos
empiricamente opresivos de éste. En parte, por ello prefiero hablar de ideologia de género, asi desde esta
Optica, la opresion y por ende la desigualdad de género, seria el producto de relaciones sociales
especificas que organizan la sexualidad. En tanto que “el patriarcado es una forma especifica de
dominaciéon masculina”.
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esclavitud ni hay, por consiguiente, un sistema econdmico basado en el trabajo
esclavo.

En cada estructura econdmico-social se ha proyectado una ideologia de
género Yy, por consiguiente, un movimiento contrario a las relaciones de poder
entre hombres y mujeres aunque en muchas épocas tal movimiento aparezca
en la historia escrita como algo dificil de percibir. Es claro que la secularizacién
del Estado, la aparicion de la ética como un proceso laico y el predominio del
poder del Estado sobre la totalidad de las instituciones ubico6 en un plano
diferente a las formas precisas de las relaciones de poder entre hombres y
mujeres, pues ya no era la religion la que dictaba el canon, mas ningun cambio
que propiciara la participacion de las mujeres en las decisiones fue ocasionado
gracias a la economia, por mas que ésta haya sido la condicién histérica, sino a
la lucha politica para la cual es necesario poner en movimiento una concepcion
ideologica en contra de la predominante, por mas que los cambios en la
estructura econdmica de la sociedad hayan incorporado a las mujeres, en cada
etapa, a nuevas actividades.

Las relaciones que se pueden analizar entre la economia y las formas
concretas del patriarcado, o mas concretamente los derechos y prerrogativas
de las mujeres, sin duda han modificado los métodos bajo los cuales se ha
incorporado a las mujeres al trabajo asalariado y a otras actividades, pero las
relaciones desiguales sélo han mudado en sus formas de expresion y en su
amplitud.

El concepto de ideologia de género es indispensable para estudiar la
ética secular, el derecho como sistema, incluyendo la ley penal, y el conjunto
de practicas e instituciones que se derivan o tienen relacién con la legislaciéon
punitiva. La norma se presenta como algo aprioristico, con una pretension de
objetividad por encima de cualquier relacion social. Pero no se requieren
demasiadas demostraciones para concluir que tal pretension es engafosa y

falsa. Lo mismo debe ser analizado en cuanto a la ley penal, dictada por el
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legislador en el que predomina una determinada ideologia de género. En otras
palabras, mas alla de la concepcion ideologica que asuma en cierto lugar y
tiempo el derecho penal, éste también asume y expresa una ideologia de
género e inscribe las relaciones de poder entre hombres y mujeres de una
determinada manera. Aqui tampoco la economia crea nada a novo (Engels,
1977: 498).

El concepto ideologia de género permite ver un proceso historico
derivado de relaciones reales de poder entre hombres y mujeres que se
expresa en leyes exactas. La forma precisa que adopta la legislacién punitiva
es mucho menos discursiva ya que no se trata del derecho en general sino de
la norma concreta. Los tipos penales suelen contener elementos de una
concreta diferenciacion entre mujeres y hombres en cuanto a sus relaciones de
poder. Tanto mas cuanto que la ley --que expresa concepciones ideoldgicas--
cambia con cierta frecuencia y es diferente entre un pais y otro. Como el
concepto de ideologia de género no pretende demostrar la existencia del
patriarcado sino estudiar las relaciones de poder concretas entre hombres y
mujeres, la legislacion penal no solo es una huella del curso que ha tomado
esa relacion de poder sino también el estado que guarda en un momento
determinado y, acaso, lo que hay que hacer para reformar las normas en un
sentido diferente.

En general, la ideologia de género parte de la existencia de
contradicciones de caracter social. La manera en que éstas se analizan puede
ser mas o menos apegada a la vida real, pero siempre encontraremos la
existencia en toda concepcion ideologica del género. En resumen, los analisis
de género asumen una posicion en cuanto a las contradicciones realmente
existentes y nunca es suficiente proclamar un enfoque cientifico para acreditar
determinadas posiciones al respecto. Si las cosas se analizan con mayor
detenimiento, lo mismo ocurre en relacidn con las contradicciones sociales de

caracter politico y econdémico.

61



6. La ideologia de género expresada en la ley penal

La ley penal como producto de actos politicos, es decir, de actos de
poder, se encuentra impregnada y dirigida por cierta ideologia. La
conformacién de los sujetos no se hace de una vez y para siempre. Se trata,
como hemos visto, de un proceso continuo que necesariamente contiene una
incesante repeticion. Ahora bien, es gracias a esa repeticion que ocurre el
proceso de subijetivacion. “La performatividad debe entenderse no como un
“acto” singular y deliberado, sino, antes bien, como la practica reiterativa y
referencial mediante la cual el discurso produce los efectos que nombra” (Butler,
2008:18). La construccion de sujetos de género opera “apelando a medios
excluyentes”, afiade Butler, “de modo tal que lo humano se produce no sélo por
encima y contra lo inhumano sino a través de una serie de forclusiones, de
supresiones radicales a las que se les niega, estrictamente hablando, la
posibilidad de articulacién cultural” (Butler, 2008: 26). Ahora bien, en la ley
penal se encuentra de una manera nitida la caracteristica de “practica
reiterativa y referencial” sin la cual no habria ni ley ni derecho. La legislacion
dice lo que no debe ser y busca, por tanto, su aceptacion pasiva generalizada.
La transgresion, a pesar de ser un acto unico, se inscribe también en la
practica reiterativa en tanto que se manda perseguir bajo un sistema. En el
discurso penal, la invocacion de lo que no debe ser es la de lo que si puede ser,
de tal suerte que la prohibicién expresa conceptos de bien y mal, correcto e
incorrecto, aunque se presente en términos de lo dafoso, es decir, la
proteccion de los demas. La performatividad de la que habla Butler como una
practica continua y referencial no es una invocacion aislada sino un proceso en
el que van afadiéndose nuevos elementos que, a su vez, son también

continuos y mantienen una referencia.
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En el derecho, esta continuidad referenciada en forma mucho mas
precisa produce una materialidad a partir del discurso mismo de lo prohibido.
No se trata de una proclama ética en realidad, sino de una practica, unos actos
precisos, tanto desde el lado de las trasgresiones como de la persecucion de
estas mismas. Toda prohibicion expresa un proposito, la defensa de un
determinado orden, pues no se trata de una simple exhortacién. Pero como
bajo el Estado secular no puede haber mas que la defensa de intereses de
otros y ya no de la voluntad sobrenatural, la invocacion de lo que no debe sery,
por tanto, lo que si puede ser, se actualiza en una practica continua en cuyo
centro se encuentran, mas que las mentes, los cuerpos y los actos de éstos.

Si siguiéramos a Butler mas adelante, tendriamos que admitir que en
realidad existe una ideologia de sexo, una “matriz’ o un conjunto de matrices,
con arreglo a la cual se levanta una concepcion de la vida social con la que
deben arreglarse los actos.

Al prohibir se produce una exclusion y en tal medida se crean sujetos
que deben ser separados de otros, excluidos. Dentro de la ley penal esta
situacion se aprecia con mucha mayor facilidad en tanto que ésta es
precisamente un instrumento de prohibicidon. Pero no se trata sélo de la
persecucion punitiva directa sino de la exclusion de caracter social, antes y
mas alla del castigo propiamente corporal, es decir, la formal privacién de la
libertad, el confinamiento del cuerpo o la privacidon de la vida. Todo cédigo ético
expresa una ideologia construida a través de un proceso, por lo que la
invocacion de sujetos con sexo no podria ser, dentro de la ley penal, un acto
aislado sino expresion de esa “matriz”, esa ideologia de género con la que se
interpelan sujetos con sexo dentro del codigo y, en general, del derecho penal.
Si hombres y mujeres han sido construidos como diferentes, la norma que
expresa tal diferencia ha de arreglarse a la misma, es decir, reproducir sujetos

sexuados a través de una reiterada invocacion.
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Mas la ley penal no sélo recoge un contenido ideologico de género sino
que también lo crea. Y aqui volvemos a la reiteracidon y a la invocacion pues la
ley se convierte a través de este proceso en un canon de caracter general,
mucho mas alla del pronunciamiento aislado del legislador. Esto es lo que ha
llevado a plantear desde el feminismo el problema de la reforma penal. Sin
embargo, persiste el problema de si desde la legislacion penal puede ser
posible encarar algo mas que unas “reivindicaciones” puntuales o la respuesta
tendria que ser un orden penal construido sobre una concepcion ideoldgica
diferente. Es evidente, sin embargo, que esta ultima no se producira dentro del

derecho penal.
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Segunda parte

El género en la construccioén de los sujetos delincuentes

1. La perspectiva del etiquetamiento (labelling approach) o teoria

interaccionista de la desviacion

La importancia de la teoria de labelling approach en la elaboracion del
presente estudio, a diferencia de otras formas de analizar las conductas
consideradas como desviadas,?’ consiste en que no basa su analisis en la
busqueda de causas etiologicas sino que amplia el horizonte de investigacion
hacia todos los actores que intervienen en la definicion de lo anormal y por
ende de lo desviado. Aqui se analiza a la desviacion bajo la pregunta de
porqué tal o cual conducta es considerada como desviada y, en algunos casos,
criminalizada, y no bajo el comun cuestionamiento de porqué los criminales o

desviados hacen lo que hacen.?®

7 Es problematico adoptar una definicion de “desviacion”, mas bien podriamos llamarla nocion en virtud
de que es movible y nunca fija de acuerdo al tiempo, espacio, procesos de interaccion y sociedad de que
se trate. Ademas se debe tener claro que no se trata de una cualidad natural de comportamiento o de
sujetos sino de una cualidad atribuida a través de procesos sociales que la definen. El intento de Howard
Becker por definir la “desviaciéon” también podria resultar util para el estudio concreto de una realidad en
particular al considerarla como el producto de una transaccién que se produce entre determinado grupo
social y alguien que es percibido por ese grupo como un rompe-normas. Sin embargo, como se ha visto,
esta idea de desviacion tiene sus criticas, una de las mas importantes es la que apunta la afirmacién de
ser un “rompe- normas” ya que antes habria que interesarse por el proceso de establecimiento de las
propias normas. Parece que la definicion que se propone de desviacion se aleja de conflictos y por ello
puede resultar mas util definirla como “desviacién: desviados son comportamientos o personas definidas
como tales porque se apartan de modelos sociales de comportamiento (normas sociales) o de quienes
reconocen tales modelos como validos” (Baratta, 1986: 99).

s Aunque el labelling approach no se haya planteado la pregunta de porqué algunos comportamientos y
otros no, son objeto de una definicién criminal (Baratta, 1986). No dudo que un papel importante de la
criminologia y la sociologia criminal es contestar a esta pregunta, por ello en el trabajo de analisis
expuesto en la tercera y cuarta parte de esta investigacion siempre estara presente este cuestionamiento,
por supuesto en lo relacionado con los delitos que se propone crean género.
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Para explicar lo anterior comencemos por puntualizar que una conducta
considerada como desviada puede o no constituir un delito o viceversa, aunque
con menor frecuencia un delito puede no ser considerado como un acto
desviado en un determinado grupo social. En este sentido llamaremos delito a
todas las conductas que se encuentran descritas y penadas por la ley, y crimen
a aquellas conductas que a pesar de que son consideradas como dafosas o
perjudiciales por un grupo social no se encuentran formalizadas, es decir no
son delitos. Aqui apreciamos la existencia de dos tipos de normas: por un lado,
las formales y, por el otro, las informales, en donde las primeras son aquellas
que se encuentran reconocidas y protegidas por los aparatos e instituciones del
Estado. Las segundas hacen referencia a reglas que aunque no tengan la
tutela del Estado tienen un fuerte reconocimiento por parte de la sociedad e
incluso pueden llegar a tener sanciones sociales.

Respecto de lo anterior resulta util abrir un paréntesis y sefalar que si
bien nuestro objeto de estudio se limita a las conductas tipificadas como delitos,
es importante hacer la distincion anterior en virtud de que durante el analisis de
los tipos penales de los cdédigos aqui estudiados resulta inevitable tomar en
cuenta la transicion de una conducta criminal, tal y como la definimos en el
parrafo anterior, a una conducta delictiva, o en otras ocasiones de una
conducta no considerada dafiosa para la mayoria de un grupo social y, sin
embargo, sancionada como delito. Es asi que se evidencian las relaciones de
poder de determinados grupos y su manifestacion en la lucha politica que tiene
ocasion en la creacién de leyes.

La perspectiva interaccionista de la desviacion no soélo estudia las
conductas delictivas sino aquellas que en general son consideradas como
desviadas, de tal forma que se aleja de las ideas que ponen énfasis en
caracteristicas personales y sociales de los desviados, pone atencién en el
analisis de las normas formales e informales que determinan dichos

comportamientos y considera a las normas como el resultado de una
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confrontacion politica. Se trata de decisiones acerca de qué leyes hay que
aplicar y, por ende, qué comportamientos se consideran desviados y quiénes
deben ser etiquetados como desviados. "Los grupos sociales crean la
desviacion al establecer las normas cuya infraccion constituye una desviacion"
(Becker, 2009: 28). Claro que, como plantearon después los criticos del
labelling approach, existen conductas con caracteristicas intrinsecas que
causan reacciones negativas ya sean publicas o no, de ahi que sean
susceptibles de ser etiquetadas. También Michel Foucault reconocié que “la
sociedad es la que define en funcion de sus propios intereses, lo que debe ser
considerado como delito: éste no es por lo tanto, natural” (2008:108).

Cobran asi importancia los procesos sociales mediante los cuales se
establece que una conducta es desviada, las reacciones que se desencadenan
frente a ese juicio y las consecuencias que trae consigo en la constitucion del
sujeto que ha sido etiquetado como desviado. La reaccion de los otros frente a
un acto desviado es de suma importancia ya que puede variar enormemente.
Asi, en algunos casos puede ser mas benevolente que en otros. Esta
relatividad depende de quién comete la conducta desviada y quién es el
perjudicado por ella: "las reglas suelen ser aplicadas con mas fuerza sobre
ciertas personas que sobre otras" (Becker, 2009: 32). También es determinante
el tiempo y el lugar; un mismo comportamiento puede constituir en determinado
momento una infraccion a la norma y en otro momento no, asi como también
es conocido que en distintos lugares se juzgan las mismas conductas de
manera diferenciada.?

Es asi que, de acuerdo con la teoria del etiquetamiento, encontramos
algunos elementos que son esenciales para considerar a una persona como

desviada.*® Primero, es preciso que exista una norma formal o informal que

% Un ejemplo reciente y muy socorrido es la despenalizacién del aborto en el Distrito Federal.

0 se puede apreciar que la idea de desviacion y su complejidad esta enlazada con la idea de lo
normal/anormal. Para Foucault la norma no se define como una ley natural, sino por el papel de exigencia
y coercidn que es capaz de ejercer con respecto a los ambitos en los que se aplica. “La norma, por
consiguiente, es portadora de una pretension de poder. (Foucault, 2000:57)
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describa una conducta como transgresora; segundo, la transgresion de la
norma; y, tercero, que dicha transgresion cause una reaccion frente a los otros
al punto de reconocer y hacer publica la desviacidon. La simple infraccion a la
norma no siempre es considerada una desviacién, hace falta que sea
declarada como tal. A veces las normas son continuamente violadas vy, sin
embargo, nadie repara en ese hecho, incluso se pueden contraponer normas
formales con informales. Aunque sabemos que la validez de las normas
depende de la efectiva aplicacion de las mismas, este es un tema de
investigacion empirica que no forma parte del presente estudio. Al ser mis
objetos de analisis los codigos penales de México nos concentramos en el
primer momento o caracteristica del proceso de etiquetamiento, es decir, la
creacion de las normas, en este caso formales, en las que se prescribe lo que
es incorrecto y, por contraposicion, lo correcto. Aunque Howard Becker y los
interaccionistas estimen que para que sea concluido el proceso de
etiquetamiento de un sujeto es necesario que otros reconozcan y hagan publica
la infraccion a la norma, aqui creo que, en el caso de la ley penal la definicidn
en si de la norma tiene una carga axioldogica que postula coordenadas
discursivas de subjetivacion, es decir, la tipicidad penal crea de por si una
diferencia entre el sujeto desviado y aquel que no lo es, lo cual no implica que
necesariamente deba existir alguien, “un otro”, que reconozca tal desviacion,
pues el otro se configura en la ley misma. Es en el instante en que se
prescriben los presupuestos tipicos de la conducta descrita como delictiva
cuando se define al sujeto anormal y de esa manera se crea discursivamente
un sujeto posible, un arquetipo negativo. Puede ser que quien se comporte de
acuerdo con las conductas establecidas por dicho arquetipo no sea declarado
delincuente, sin embargo, la definicibn ya esta dada, se ha producido una
nueva etiqueta. Algo asi como el poder productivo de la ley al que se refiere
Foucault y que mas tarde es retomado por Judith Butler (2007: 47) cuando
afirma que "los sistemas juridicos de poder producen a los sujetos a los que
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mas tarde representan”. Veremos que el discurso de ley penal habilita toda una
serie de dispositivos de poder y que, es en el propio discurso punitivo donde se
establecen determinadas coordenadas de subjetivacion de género.

El estudio de las normas y su poder de definicion no habia sido
contemplado por la criminologia y la sociologia criminal hasta la aparicion de la
teoria o enfoque denominado /abelling approach®’ ya que anteriormente solo se
contaba con explicaciones que ubicaban la desviacion en el interior del
individuo, como las teorias médicas y psicologicas y algunas otras teorias que
atribuian el actuar desviado a la situacion de un individuo en la estructura social.
El labelling marcé un hito o, como lo diria Thomas Kuhn (2006), rompié con
paradigmas anteriores y dio surgimiento a otra manera de analizar la
desviacion. Si antes el objeto de estudio era el individuo y las causas que lo
impulsaban a cometer una conducta desviada, ahora se analiza el proceso de
definicion de lo que es considerado como desviado y la interaccion del
individuo con las agencias de control social ya sea formales o informales
encargadas de hacer valer las normas que crean las valoraciones de lo que es
normal u anormal.

La ruptura de paradigma se presenta en los afios sesenta del siglo XX a
partir de la influencia de la fenomenologia y del interaccionismo en la sociologia.
La perspectiva llamada "antipsiquiatria" también influyé la definicion de la
criminalidad. Aquélla inici6 con el cuestionamiento de la practica de
"clasificaciéon" que se hacia de los considerados enfermos mentales para
encuadrarlos en una patologia especifica. Con esas nuevas reflexiones la
criminologia tradicional basada en un cientifisismo médico se vio cimbrada,
pues de acuerdo con sus explicaciones los criminales entraban en la categoria

de enfermos o anormales.

% Becker (2009), uno de sus precursores, se ha lamentado de que algunos le llamen de esa manera ya
que ha dado pie a la simplificacién de sus postulados reduciéndolos Unicamente a la accion de etiquetar,
por ello prefiere referirse a ella como teoria interaccionista de la desviacién.
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Una variedad de autores aportaron distintos elementos al surgimiento del
enfoque del labelling, entre los cuales se pueden identificar tres vertientes que
estudian el comportamiento desviado (Baratta, 1986: 91-92): la primera, donde
se ubican los estudios ethometodoldgicos y fenomenoldgicos con autores como
Peter L. Berger, Thomas Luckmann, Aaron Cicourel, Harold Garfinkel, Paul
McHugh y Thomas J. Scheff; la segunda, con el interaccionismo simbdlico con
autores como Howard Becker, Erving Goffman, John |. Kitsuse, Edwin M.
Lemert, Edwin M. Schur y Fritz Sack; y, por ultimo, la denominada sociologia
del conflicto con George B. Vold, Austin T. Turk, Richard Quinney, Karl F.
Schumann.

En general el punto de consenso de todos los autores anteriores radica
en el estudio de las causas y condiciones de la criminalizacion®y no de la
criminalidad, ya sea desde la elaboracion de normas "(penalizacién vy
despenalizacion es decir, criminalizacién primaria) o bien desde la aplicacion
de las reglas (criminalizacion secundaria)" (Baratta, 1986: 95).

Aqui sdlo se mencionan las aportaciones tedricas de algunos autores
que ayudan a explicar como la ley penal invoca subjetividades de género en el
discurso y como a su vez se determinan coordenadas de subjetivacion de
género que cuando se encuadran en ellas los individuos son subjetivados
textualmente como anormales. La ley en su funcion de tecnologia de género
inicia con invocaciones de subjetividad que no concluyen en la ley misma, sino
mas bien es el inicio, parece que es un gran avance el analisis del poder de la
ley penal en la creacion de género y en el reforzamiento y mantenimiento de la
heteronormatividad.

El concepto de estigma fue desarrollado por Goffman (2006), proviene
del griego y se utilizaba para referirse a signos corporales con los cuales se

intentaba exhibir “algo malo”, ** sin embargo, su significado ha sufrido

%2 Considérese a la criminalizacién en amplio sentido y no sélo en el formal.
% De acuerdo con Goffman (2006: 11) los signos corporales no solo se referian a la existencia de “algo
malo”, sino también a “algo poco habitual en el status moral de quien los presentaba”. Estos signos
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modificaciones y Goffman hace una descripcion de ellas, para llegar finalmente
a la exposicidon general de este concepto, el cual se refiere a cierto atributo que
hace diferente a una persona, dentro de la categoria de personas a las que
ésta tiene acceso; ademas, produce un efecto de descrédito y a veces recibe el
nombre de defecto, falla o desventaja. Anitua se refiere al estigma como “La
marca social descalificadora que impide que un individuo sea aceptado en la
sociedad” (2005: 360). Se puede afirmar que la ley penal, al enunciar una
determinada conducta como negativa, da pie a estigmatizar a quien cumple con
las descripciones hechas en la ley de lo que sera considerado como delito. Aun
mas, el estigma aparece desde el momento mismo en que la conducta
prescrita por la ley es penada y por ello considerada dafina y anormal. En este
caso, no haria falta una reaccion social empirica para que se dé el estigma,
pues éste ya esta dado y descrito formalmente, la reaccion social se encuentra
expresada en la legislacion misma, el estigma se confirmaria a través de los
efectos que se generen en el propio individuo quien se sabe estigmatizado por
su conducta o actuar.

Aunque Lemert ya habia advertido en su categoria de desviacion
primaria® las consecuencias que ésta trae en un individuo, no reparé en ello
(Anitua, 2005), y se avoc6 mas al estudio de la desviacion secundaria,
considerada ésta como la respuesta social que se produce frente a la
desviacidn primaria, es decir, el castigo, ya sea aplicado por los 6rganos
institucionales de control social o por la sociedad. Para este autor, soélo la
desviacidn secundaria tiene efectos decisivos en la construccion de la identidad
desviada. Considero al respecto que efectivamente se debe estudiar la
reaccion social de facto o frente a un acto en concreto, pero también lo que
significa declarar o elevar a estatus de ley un acto como desviado. La etiqueta
puede o no aplicarse en la realidad pero la definicion legal ya esta dada y el

consistian en cortes o quemaduras en el cuerpo y advertian que quien los portaba era un criminal,
esclavo, traidor o una persona corrupta a quien debia evitarse.
3 Acto inicial sefialado por la ley con causas de tipo sociales, culturales o psicoldgicas.
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peligro de estigmatizacion siempre esta latente, la desviacion ya esta
legitimada, mas aun porque se eleva a rango de ley.

Como ya vimos, Becker se acerca mas al planteamiento que aqui se
hace al poner énfasis en la temporalidad o historicidad de la etiqueta de
desviado y en la afirmacién de que no toda la sociedad se ve afectada con una
conducta desviada sino quienes se sienten perjudicados por dicho acto; incluso
comenta: "las reglas formales, cuya aplicaciéon esta a cargo de algun grupo
creado especificamente para eso, pueden diferir de lo que la mayoria de la
gente piensa que es correcto" (Becker, 2009: 35). Entonces me surge la
pregunta de quiénes son los que en determinado momento y situacion concreta
tienen el poder de definir. Pero precisamente por la historicidad de los actos
desviados, la respuesta no puede ser dada de manera general, por lo que se
requiere el estudio de la creacion de cada delito en su contexto politico, social y
econoémico, asi como de su potencial capacidad de (re) producir género en los
tres codigos penales de México.

Para Howard, quien puede obligar a otros a aceptar sus reglas y las
razones de su éxito es una cuestion de poder politico y economico: "la
diferencia en la capacidad de establecer reglas y de imponerlas a los otros
responde esencialmente a las diferencias de poder, legal o extralegal" (Becker,
2009: 36).

La asunciéon hecha por Becker de que en el proceso de creacion de
nuevas normas aparecen los "emprendedores morales" ha sido uno de los
puntos a debate, ya que parece que este autor reduce la lucha politica a una
cuestion individual, al dar por sentado que el prototipo del emprendedor moral
es un "cruzado reformista" que no se encuentra satisfecho con las reglas
existentes: "el cruzado es ferviente y recto, y las mas de las veces se siente
superior" (Becker, 2009: 167). Si bien este autor menciona que la creacion de
una norma es producto de la iniciativa de un grupo o individuo cuyas

actividades pueden ser denominadas iniciativas morales en virtud de que al
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momento de crear una norma nueva, sobre todo prohibicionista, estara creando
también un fragmento de la constitucion moral de la sociedad, el cédigo de lo
que es correcto o incorrecto, no toma en cuenta que en el proceso de
elaboracion de las normas se encuentra incluida una lucha ideoldgica de cierta
complejidad. Por ello, los criticos del labelling approach ya habian advertido la
superficialidad con la que Becker traté este tema.>® Becker dice que el "cruzado
reformista" impulsa "cruzadas morales" para que sus iniciativas tengan éxito lo
cual dependera de diversos factores y cuando ha logrado su objetivo el
iniciador de la reforma se queda sin trabajo por lo que busca otra causa en que
ocuparse: "el éxito de una cruzada, por lo tanto, deja al cruzado sin un
proposito" (Becker, 2009: 173). Entonces, el "cruzado" que haya obtenido el
exito estara creando un nuevo grupo de marginales.

En efecto, la creacién de un delito crea a su vez a los delincuentes, ahi
se atisba el poder (re) productor de subjetividades de la norma penal. La ley
produce, en tanto amenaza, coordenadas de subjetivacion. Invoca a los
individuos a comportarse y ser de cierta manera, como lo explicamos en el
capitulo primero a partir de los postulados de Althusser pasando por Foucault
hasta Teresa de Lauretis. Aunque este trabajo no sea de indole empirica sobre
el efecto de la norma, es decir, los efectos de la aplicacion del castigo en los
individuos, es a través de lo que se denomina coordenadas textuales de
subjetivacion de género que la ley penal delimita las conductas que un sujeto
no debe realizar para no ser considerado un desviado y, de esa manera, dicta
cdmo se debe actuar para ser aceptado en la sociedad. A través de sus
prescripciones, la ley estipula cdmo no deben comportase mujeres y hombres,
en determinado contexto historico, ya que existe la amenaza de la aplicacién
de un castigo al desacato. Que se aplique o no dicho castigo producira

determinados efectos materiales en la subjetivacion de un individuo, algo que

% Vease las observaciones que hicieron los marxistas de la nueva criminologia Taylor y Walton (2001).
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los interaccionistas ya han estudiado, no solo en la aplicacion de reglas
formales sino también informales.

La etiqueta y el estigma de Becker (2009) y Goffman (2006),
respectivamente, aparecen en la ley penal desde el momento mismo en que se
estipula una pena a una conducta considerada andémala, al ser publicamente
declarada como tal, de tal suerte que no se etiqueta y estigmatiza a una
conducta sino a un individuo, por lo que aquellos que se conduzcan bajo las
prescripciones prohibidas seran desviados. La reaccién de los otros frente a
dicho etiquetamiento seria una especie de segunda rotulacion.

Para seguir con el ejemplo al que hemos recurrido y que analizaremos
en la cuarta parte, la mujer que aborta sabe que su conducta esta penada,
repudiada y perseguida por la ley, independientemente de su propia opinion y
la de los demas. Al conocer que se transgrede lo establecido "por la sociedad",
el sujeto se sabe fuera de la norma consagrada, sometida a una reaccion
desaprobatoria, en peligro de ser sefialada en cualquier momento; se sabe, por
tanto, que es un desviado u outsider, para usar el término, pero el origen es
justamente la desaprobacion llevada a la ley del Estado.

Elena Larrauri (2006: 32) cita a Becker: "En definitiva aparecia claro que
el castigo era una forma de degradar determinadas actividades, designar a
determinadas actividades como delictivas era una forma de asegurarse que no
iban a gozar del favor de los ciudadanos bien pensantes". Asi podemos
asegurar que la ley penal es un catalogo de degradaciones sociales, una
herramienta de disciplinamiento y, por ello, se ve que a través de las normas
que refuerzan la ideologia de género se cumple la labor primordial de mantener
el estatus u orden prevaleciente de las desigualdades.

Incluso, la ley penal podria fungir en el papel de creador de identidades
sociales virtuales a partir de la ideologia de género de la época y lugar. Ahora
ahondamos en esta propuesta. Goffman (2006: 12-13) dice que el medio social
establece las categorias de personas que en el mismo se pueden encontrar y
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explica que, cuando en la interaccidon social rutinaria en un medio
preestablecido nos encontramos ante un extrafio, es de esperarse que
tengamos una primera impresiéon de éste, lo cual nos permite prever sus
categorias y atributos; a esto lo denomina identidad social. De las
anticipaciones que se hacen, generalmente inconscientes, surgen expectativas
normativas, supuestos sobre los atributos que posee un individuo, lo que se
espera de éste. A dichas expectativas Goffman les Illama demandas
enunciadas. Asi se conforma una "identidad social virtual" y, al contrario de
nuestras puras expectativas, a los atributos y caracteristicas que de hecho
pueden demostrarse les denomina "identidad social real".

Al continuar con esta explicacion, el autor advierte que no todos los
atributos indeseables que imputamos o que tiene una persona son objeto de
estigmatizacion ya que en realidad dependen de la incongruencia de los
atributos con los estereotipos que tenemos acerca de como debe ser
determinada clase de individuos, entonces se ve que se trata de una cuestidon
relacional y no de atributos. "Un atributo que estigmatiza a un tipo de poseedor
puede confirmar la normalidad de otro" (Goffman, 2006: 13) .

Ahora bien, ;qué tiene que ver la explicacion anterior con la ley penal y
su poder de creacion de género? Ya se dijo en la primera parte que la ley penal
no sélo es masculina y sexista sino que ademas es producto y productora de
una determinada ideologia de género. Si esto es asi, se refuerza lo dicho
afnadiendo que la legislacion siempre dicta sus enunciados a partir de
expectativas, que aunque las haga de manera negativa, es decir, lo que no
espera del grupo social a quien va dirigida dicha ley, ésta ve o --como diria
Goffman-- imputa categorias y atributos a una clase de personas de quienes
tiene un estereotipo, por ejemplo, el como deben ser las mujeres y hombres de
acuerdo a la ideologia de género que se plasma y que en muchas ocasiones
deriva de la estructura social. De ahi que se establezca una "identidad social
virtual" del ser Mujer. Se espera que las mujeres actuen de cierta manera para
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ser aceptadas y no estigmatizadas, lo mismo puede decirse del ser Hombre y
es relacional porque lo que para una mujer puede ser un atributo malo o
degradante puede no serlo para un hombre o incluso para otra mujer de
acuerdo al medio social y la ideologia de género.

2. Las criticas al labelling approach, la nueva criminologia y la criminologia

critica

Algunas de las criticas hechas al labelling ya fueron abordadas en el
acapite anterior pero se retomaran varias de ellas y después se revisaran
algunos textos posteriores a dichas criticas, sobre todo las hechas por la nueva
criminologia (Taylor, 2001) y la criminologia critica (Taylor, 2007) para, de
manera intercalada fijar postura, especialmente en cuanto al objeto de nuestra
incumbencia. Vale anticipar que no se pretenden explicar la delincuencia, los
delitos ni el actuar de los delincuentes que tienen relacion con los tipos penales
que seran analizados mas adelante. Concretamente, el interés esta fijado en
que a través de algunos postulados, sobre todo del /labelling, aunque no
unicamente, *® se pueda entender el proceso mediante el cual el poder
inherente de las prescripciones de la ley penal establecen determinadas
posibilidades de ser o no ser un sujeto Hombre “normal” o un sujeto Mujer
“‘normal”, solamente en lo que respecta a los delitos (tipos penales o ilicitos
penales) abordados en la tercera y cuarta partes de este estudio.

Una de las criticas mas agudas hechas al enfoque del /abelling es que
éste no toma en cuenta los origenes mediatos e inmediatos del delito, pero
sobre todo de la desviacion, asi como también pasa por alto las causas de la

reaccion social poniendo atencion unicamente en los efectos que dicha

% por supuesto, que la criminologia critica y la sociologia juridica penal forman parte del marco teérico,
sin embargo se hace hincapié en la perspectiva del labelling approach ya que las primeras dos no
hubieran sido posibles sin los aportes tan importantes de la teoria del etiquetamiento. Mi consideracion es
que no se trata de reflexiones distintas sino que mas bien la criminologia critica y la sociologia juridica
penal se muestran como la progresion y el perfeccionamiento del propio labelling.
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reaccién tiene sobre el comportamiento posterior del desviado o delincuente. Si
bien ya existia en el labelling un rechazo constitutivo a la afirmacion de que la
desviacidon no es una propiedad del acto o la persona, el paso a seguir, segun
sus criticos, debio ser el avance hacia una sociologia capaz de estudiar el
poder y los intereses (Taylor, Walton, 2001). Esta critica esta intrinsecamente
ligada a la explicacion simplista de Becker en cuanto a los hacedores de las
leyes (normas) y ha sido su talén de Aquiles. Han echado en cara al labelling
su falta de conciliacion con la sociologia juridica o del derecho ya que no se
prestdo atencidn a las “desigualdades estructurales de poder e interés que
condicionan los procesos de creacion y aplicacion de las leyes” (Taylor, 2001:
185). Como se puede deducir estoy de acuerdo en esta observacién mas aun
cuando se afirma que se debe examinar como la autoridad y los grupos de
interés aplican, por un lado, e influencian, por otro, la creacion y mantenimiento
de leyes y normas que intervienen en la creacion de la conducta desviada. De
tal forma, podemos ver como la desviacion y la delincuencia se encuentran
condicionadas por una determinada estructura de poder y las instituciones de la
sociedad global (Taylor, 2001).

Como apuntaron los paladines de la nueva criminologia, el analisis de
los interaccionistas habia olvidado tomar en cuenta las estructuras sociales y
se limitd a un estudio microsociologico de la interaccidon entre sujetos y grupos.
Nos queda claro que parte importante de dichas estructuras son las leyes del
Estado y que, al mismo tiempo, éstas mantienen una relacion con las
interacciones individuales o micro, por lo cual nos parece acertado no
desconectar ambos analisis.

Otro punto rebatido fue la idea de considerar que siempre hacia falta la
etiqueta para que la conducta desviada fuera definida como tal, es decir, que
determinada conducta fuera sefialada como negativa por un determinado grupo
social (reaccion social). Se cuestionaba que no se habia pensado en que para
definir una conducta como negativa y etiquetada debia existir algo objetivo en
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la propia conducta, algo asi como la realidad bajo la etiqueta, ya que de lo
contrario se podria creer que la desviacidn carece de objetividad al ser
producto de una construccién social. Nada mas erroneo que eso ya que el
proceso de etiquetamiento no niega una facticidad (Larrauri, 2006) sino mas
bien lo que se pretende estudiar es la forma en que ésta es percibida y
construida en forma objetiva. En otras palabras, como lo explica Alessandro
Baratta (1986), existe una accion humana (comportamiento) a la cual le es
atribuida un sentido o un significado social dentro de una determinada
interaccion.

Ya el propio Baratta (1986: 95) habia advertido que John Kitsuse y
varios otros anticiparon que “no es el comportamiento por si mismo el que
desencadena una reaccién por la que un sujeto hace la distincion entre
‘normal” y “desviado”, sino solamente su interpretacion, que hace de ese
comportamiento una accion provista de significado”. Entonces es la
interpretacion la que determina lo que es o no calificado de desviado. Por
supuesto, dicha interpretacion esta sujeta a ciertas condiciones que
acompanan a la reaccion frente al comportamiento, de tal forma que las
“...preguntas sobre las condiciones y las causas de criminalidad se transforman
en interrogantes sobre las condiciones y las causas de criminalizacion ya sea
desde la perspectiva de la elaboracion de reglas (leyes) o bien de la aplicacion
de las mismas” . Es asi que se puede apreciar que el problema de la definicidén
es “el problema de la validez de los juicios segun los cuales se atribuye la
cualidad de desviado a un comportamiento o a un sujeto, y como tal debe ser el
problema central de una teoria de la desviacion y de la criminalidad que se
adhiera al labelling approach” (Baratta, 1986: 93).

Otra de las criticas de importancia hechas al labelling fue la de Wolfgang
Keckeinsen quien, segun Baratta (1986), hizo la observaciéon de que algunos
autores que hacen uso del labelling para el estudio de la delincuencia y el
comportamiento desviado, entre ellos el propio Becker, caen en incongruencias
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internas en su forma de analisis. Baratta explica que Keckeisen vio residuos de
la teoria etiologica en la explicacion de Becker respecto al comportamiento
desviado, al afirmar éste ultimo que en el proceso del /labelling “un
comportamiento transgresor de normas” llega a ser un “comportamiento
desviado”. Asi se puede interpretar que el “comportamiento transgresor de
normas” es un comportamiento con una carga axiolégica o valorativa implicita o
anticipada, por tanto, considerado como poseedor de una cualidad inherente,
como si ésta estuviese ya dada y como si el proceso del labelling no fuera mas
que la simple confirmacion de tal cualidad, que en este caso es negativa, es
decir, de desviacion.

Efectivamente esta critica realizada por Keckeisen al labelling permite
reencausar como objeto central de estudio la validez de los juicios a partir de
los cuales se atribuye la calidad de desviado a un comportamiento o0 a un
sujeto. Precisamente este es el cuestionamiento que se retoma en el analisis
de los tipos penales elaborado en la tercera y la cuarta partes de la presente
investigacion.

Una critica mas que no se puede ignorar es la realizada por Alessandro
Baratta (1986) quien calificé al labelling como una “teoria de mediano alcance”
en virtud de que la mayoria de sus exponentes se concentraron en estudiar el
momento de la criminalizacién primaria abandonando asi el analisis de los
comportamientos  socialmente negativos ¥ y su posible relacién con
necesidades individuales y colectivas frente al funcionamiento del sistema
socioeconomico y la posibilidad de que dichos comportamientos sean la
expresion de las contradicciones del propio sistema. Asi, Baratta considera que
el analisis de las relaciones sociales y econdmicas se habia dejado de lado, lo

% Baratta llama asi a los comportamientos que contrastan con necesidades e intereses importantes de
los individuos o de la comunidad, con base en criterios de valoracién tenidos por validos. Este autor aclara
que utiliza la referida nocién a diferencia de la de “situaciones problematicas” de Louk Hulsman ya que
tedricamente la funcion de ambas es idéntica, pero esta Ultima es mas escéptica al tratar de huir a toda
costa de criterios de valoracion, por lo que hace referencia sélo a la percepcién del caracter problematico
de las situaciones por parte de quienes estan envueltos en ellas. Para ver el argumento de Baratta en su
amplitud véase: Baratta,1986: 99.
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que llevo al labelling a ocluir su propio progreso. Sin embargo, esta critica que
tiene fundamento no es concluyente sino parcial. Es verdad que las conductas
consideradas socialmente negativas tienen siempre una base socio-econémica
pero en términos demasiado generales. Los tipos penales en los que se aborda
el sexo, la sexualidad y la carga ideologica de las mismas carecen, por ejemplo,
de una conexion directa con los elementos surgidos de tales relaciones
sociales. Hemos visto los paradigmas de comportamiento que encierran estos
tipos penales desde antes del surgimiento del Estado moderno y sus bases
ideologicas se han proyectado a través de siglos de dominacién sobre las
mujeres. La ideologia de género no se ha modificado tanto como las relaciones
sociales de produccion de las cuales surgen nuevas ideas sobre la sociedad.
Las décadas de la abolicion de la propiedad privada sobre los medios de
produccion en grandes Estados no llevaron a un nuevo derecho penal sino tal
vez a procedimientos y sanciones que correspondieron a sistemas legales y a
creencias sociales de siglos atras. La correspondencia entre relaciones
sociales y criterios imperantes sobre comportamientos socialmente negativos
no parece concluir el debate sobre las conductas consideradas como
desviadas.

Es verdad que, de alguna forma, esta teoria se ha limitado a describir
mecanismos de criminalizacion y estigmatizacién, los cuales han sido
vinculados con el poder de definicion y con la esfera politica en los que estan
insertos, de tal forma que se ha ignorado la busqueda de una explicacion de
determinados hechos concretos que son significados como desviados, diria
Baratta, de comportamientos socialmente negativos y de la criminalizacion,
independientemente del poder politico y de definicion (1986). EI mismo Baratta
afirma que “tales comportamientos tienen un significado social aun
independientemente de la definicion de criminalidad que se aplica a ellos; por
ejemplo, en cuanto explican contradicciones reales del sistema econdémico”
(1986: 118).

80



La propuesta de analisis que nace de esa critica es de suma importancia.
Sin embargo, parece que Baratta engloba toda clase de comportamientos
socialmente negativos como explicaciones de contradicciones reales del
sistema econdmico. Como ya se ha dicho y como se desprende del analisis de
los tipos penales, éstos se han proyectado a las sociedades actuales desde
tiempos bastante remotos cuando la estructura econdmico-social era diferente.
Bajo el capitalismo, algunos tipos penales fueron construidos por la necesidad
directa del sistema, tales como el fraude, etc., que antes no existia porque no
predominaba la economia mercantil, pero aquellos contra la propiedad en
general y también muchos de los tipos penales sexuales tienen ciertas lineas
de continuidad apenas modificadas a través de siglos pero no siempre por
necesidades del sistema sino por otros factores de caracter cultural y
exigencias de sectores de la sociedad que alcanzan a influir en el poder del
Estado.

Uno mas de los aciertos importantes del /abelling es que éste niega la
explicacion que considera que los delitos prescritos en los codigos penales
representan ofensas de intereses fundamentales de la sociedad, es decir, a
través de la legislacion penal se garantizarian las condiciones esenciales de
convivencia, en virtud de que a través del derecho penal se protegerian
intereses comunes de todos los individuos. Nada mas alejado de eso, pues
dicha afirmacién proviene de una concepcién ahistorica de la sociedad, sus
valores e intereses.

Finalmente, Baratta realiza otra critica fundamentada en la que refiere
que el labelling se concentrd “en las relaciones individuales en el ambito de los
grupos” como si estos procesos de interaccidon acaecieran “sélo entre
individuos situados en el mismo plano” (1986:122), abandonando las
diferencias de poder e intereses entre individuos y grupos. Por ello, en el

analisis aqui expuesto es fundamental tener presente que en el proceso de
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definicion operan relaciones de poder diferenciadas, como es el caso de los
tipos penales en los que se encuentra el género como base.

Es asi que los aportes del labelling y sus criticas proporcionan un
importante bagaje tedrico para la comprension del delito y la delincuencia como
un proceso de construccion social en el que no se niega la objetividad de una
conducta pero que se cuestiona la forma en que ésta es percibida por la
sociedad y los aparatos del Estado. Revisadas las correspondientes criticas y
expresados los puntos de vista que al respecto aqui se consideran, solo resta
reiterar que, a pesar de las diversas fallas o lagunas en que incurrio esta
perspectiva, fue gracias a ella que se abrio la posibilidad del surgimiento de
otros campos de estudio con horizontes distintos y, me atreveria a decir, mas

desarrollados y complejos.®®

3. Una postura feminista desde la critica del derecho penal

No podemos eliminar esta opresion
estructural deshaciéndonos de los
gobernantes o haciendo algunas leyes
nuevas, porque las opresiones son
sistematicamente reproducidas en las mas
importantes instituciones econdémicas,
politicas y culturales.

Iris Marion Young (2000: 75)

El analisis tedrico que abre el debate en torno al estudio de los procesos
de criminalizacién, como se explico, es el labelling. Esto no significa que sean
desdenadas las consecuentes teorias que intentan explicar los procesos tanto

de criminalizacion como del fendmeno de la criminalidad en si, sino que

% Para Baratta, el labelling forma parte de lo que denomina “criminologia liberal contemporanea” en la
cual este autor engloba un corpus tedrico que no es homogéneo ya que se trata de diversas teorias que
no son susceptibles de integrarse. No obstante la legitima y argumentada ubicacion que hace Baratta del
labelling, el mismo autor acepta que esta perspectiva se centré en la criminalizacién primaria (cuestion
que aqui interesa), y considera que ésta es quiza “la que despliega la funcion critica mas vasta frente a la
ideologia penal”, ademas de que el labelling, junto con la sociologia liberal contemporanea, preparé el
terreno a la criminologia critica (Baratta,1986: 156, 165).
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simplemente no son de utilidad para los propédsitos planteados. Hay que tener
presente que aqui no se intenta proporcionar una teoria de la criminalidad o de
la criminalizacion pues el analisis que se propone es muy concreto en cuanto a
ciertos tipos penales. Por tal motivo, es de especial interés el proceso de
criminalizacidn primaria. En éste existe una relacion compleja entre la reaccién
social informal y su transformacion a la esfera formal. ; Como y mediante qué
procesos sociales llega a criminalizarse una conducta? Parece que las
respuestas a estas interrogantes se puede dar sélo en el ambito de los actos
legislativos en concreto.

El acento se pone en la elaboracion de las normas y en la norma misma
en virtud de que es a partir de ésta que se logra configurar la hipotesis de esta
investigacion, es decir, la (re) producciéon de determinada ideologia de género y
su funcion en la constitucion de subjetividades discursivas. El objeto es resaltar
el papel del codigo penal (definicion legal) en la creacion y perpetuacion de
relaciones desiguales de género.

La criminologia critica, movimiento que se nutre de la teoria materialista
de base econdmico-politica, aunque no soélo, es una progresion, de las mas
avanzadas y, como lo dice su nombre, critica, tanto del /abelling como de las
teorias sociologicas de la desviacidon, la criminalidad y los procesos de
criminalizacidn; sus presupuestos son de gran aporte e importancia para este
analisis.

Si se sigue a Baratta (1986), este movimiento hace evidente la doble
seleccion del sistema penal. Por un lado, la seleccion de los bienes protegidos
penalmente y los comportamientos ofensivos a estos bienes contemplados en
los tipos penales (criminalizacion primaria). Por otro lado, la seleccion de entre
todos los individuos que cometen infracciones a normas penales
(criminalizacién secundaria). Asi, la criminalidad se concibe como un bien
negativo distribuido de manera desigual segun la jerarquia de niveles fijada en
el sistema socioecondmico y segun la desigualdad social entre los individuos.
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De la misma manera, la criminologia critica ve a las teorias sociologicas de la
criminalidad y al propio /abelling como nuevos racionalismos que tendrian como
fin la integracion del sistema penal y del sistema de control social en general.
Ya no se trata de una ideologia de la defensa social como en el positivismo
sino de una nueva basada en la tesis de universalidad del fendmeno criminal y
de la funcion punitiva, que tendria como objetivo principal economizar y dar
eficiencia al sistema penal para contribuir a la reproduccion de las relaciones
sociales de produccion, lo cual traeria consigo el mantenimiento de la escala
social vertical y de la estratificaciéon asi como la desigualdad de los grupos
sociales.

Con tal tesis, Baratta asume la existencia de un derecho penal burgués
aunque critica la expresién de derecho de clase por considerarla reduccionista.
El derecho penal moderno tiene una base histoérica que va de la mano con el
surgimiento de nuevas formas de opresion de clase derivadas del nuevo modo
de produccién que, a su vez, tienden a crear expresiones ideologicas diferentes,
lo que se denomina ideologia burguesa. Es por ello que se puede hablar de un
derecho burgués, dicho en otros términos, un marco juridico consistente con
las nuevas formas de opresion. El viejo derecho ponia en primer lugar la
defensa de la propiedad en la forma predominante, es decir, la mas ligada a la
dominacién feudal. El nuevo derecho penal tiene que defender el caracter libre
del trabajador que es una de las bases de la propiedad capitalista. Sin embargo,
la libertad que se le confiere a los trabajadores no alcanza de la misma forma a
las mujeres: las esposas Yy las hijas se mantienen bajo la proteccion familiar, es
decir, del esposo o del padre, en una forma mucho menos libre. Como veremos
con detalle, todavia en el siglo XIX las mujeres solteras mayores de edad que
vivieran en la casa paterna, como era la costumbre, mantenian una
dependencia de su padre en los asuntos relacionados con la capacidad de
obrar y, por tanto, de convenir civiimente con otras personas cualquier clase de

asuntos. Mucho menos podian las mujeres casadas, por ejemplo, acusar de
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adulterio al marido en la mayor parte de los supuestos penales. El derecho
penal burgués nace como algo nuevo pero con la impronta del viejo derecho,
por lo que no se podria hablar de algo por completo diferente en todos los
aspectos.

En tal sentido, el analisis de Baratta es correcto en términos muy
generales, sin embargo, en la particularidad, esto es, en los delitos en concreto
que aqui se examinan no se aprecia un cambio notable en el abordaje de
ciertas conductas en las que toman un papel importante las relaciones de
género y su expresion en el bien juridico tutelado por el Estado ya sea implicito
o explicito, a saber: la sexualidad, el honor, la familia, etc.

Para sostener las nuevas formas de opresion generadas a partir del
desarrollo del capitalismo se proclaman libertades basicas pero éstas no tienen
en realidad un caracter universal. Los deberes de las mujeres se modifican
mucho menos y su tratamiento en los tipos penales se hace de tal manera que
se mantienen delitos exclusivamente creados para ellas, como también los
construidos s6lo para los hombres. La superacion del trabajo servil y la libertad
de ocupacion (conversion de la fuerza de trabajo en mercancia y libre mercado)
no conllevan la negacion de viejas relaciones de género sino solo provocan la
inclusion de ciertas modalidades. En pleno siglo XIX encontramos el derecho
del marido ofendido a imponer la pena a la esposa adultera y, cuando se
incrementaba el numero de trabajadoras asalariadas, el padre tenia todavia
derecho en la legislacidén punitiva a imponer castigos a esposa, hijos e hijas,
siempre que no fueran excesivos. En el delito de aborto se pueden encontrar
algunos cambios pero ninguno de ellos es una despenalizacion completa como
no fuera la de no punir esa practica (en México) bajo ciertas circunstancias a
las personas con acceso a los médicos, es decir, una minoria de la nueva
sociedad.

La critica del derecho penal se ha encargado de poner en evidencia el
mito de la igualdad del derecho punitivo. En los tipos aqui analizados se
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confirma que los bienes juridicos “protegidos” por la ley no interesan por igual a
todos, ni son bienes esenciales para las personas, como lo proclama la todavia
vigente ideologia del derecho penal de la defensa social (principio de interés
social). Aunque la abstraccion de la ley penal proclama ignorar las diferencias
tanto biolégicas como sociales, esto en realidad no es asi, ni en el discurso de
la ley penal ni en la aplicacién de ésta a casos concretos.** Como se ha dicho,
es desde el propio discurso de la ley penal en el que se sujeta a las mujeres a
través de la omisién y, en otros casos, el discurso es puntual al elaborar
categorias de Mujer. En cuanto a los hombres, éstos son con frecuencia
considerados victimarios a los que se les asigna mayor poder en la relacion de
género ya sea por sus caracteristicas fisiologicas o por los atributos culturales
adjudicados. Una tipica vision heterosexual, maniquea de las relaciones de
género. Ya Baratta (1986) decia que la ley penal no es igual para todos en
virtud de que los status de criminal se distribuyen de modo desigual entre los
individuos. Si, supuestamente, la ley ve solo a un sujeto de derecho y hace
abstraccion de las diferencias (no solo corporales), ¢por qué controla la
sexualidad y por ende el cuerpo de las mujeres? ¢ Por qué sobrevalora el honor
de los hombres?

También es importante tomar en cuenta los no contenidos de la ley
penal, en otras palabras, lo contrario a los procesos de criminalizacion, las
conductas que no alcanzan el estatus de delitos y que, por tanto, no se
criminalizan ni castigan. Como ejemplo paradigmatico podemos hablar de la
violencia en contra de las mujeres en sus distintas expresiones, las cuales en
recientes afos han sido introducidas a la ley penal como resultado de las
luchas de mujeres, familiares de las victimas (victimas indirectas) y victimas

(victimas directas) de ese fendmeno social pero que antes no eran tipificadas.

% Existen bastos estudios que abordan la problematica de la discriminacién de género en las normas y
en la aplicacién de las mismas. (Sentencia judiciales, procesos penales ante el Ministerio Publico. En
México el caso Yakiri resulta un claro ejemplo). Véase: Baitenmann, Chenaut, Varley, Coords., 2010;
Hurtado, 2001; Cavazos, 2005; Tufidn, 2008; Cruz, J. A. y Vazquez, R. (Coord.), 2012.
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Reflexionar acerca de los no contenidos de la ley penal otorga una lectura
interesante acerca de las situaciones problematicas que surgen como
consecuencia de las relaciones desiguales entre los géneros. Cabe aclarar
aqui que mas alla de proponer mas legislacion penal en torno a las diversas
formas de violencia y discriminacion en contra de las mujeres lo enriquecedor
del analisis en torno a los no contenidos resulta de tomar en cuenta todos los
factores que intervienen en la (re) produccion de la situacion actual de opresion
de los otros, entre los cuales se encuentra precisamente la propia ley penal. Se
trata de intentar un ejercicio critico y de resistencia hacia la norma misma y las
formas de control a partir de las cuales se ha gestionado la subjetividad sexual
y por ende de género.

La violacion entre conyuges puede relacionarse con lo expuesto. De
acuerdo a la ley penal “y su abstraccion” debié de interpretarse siempre que las
conyuges estaban incluidas en el tipo penal de violacion como posibles
victimas, pues la ley no diferenciaba, pero en realidad no sucedio asi y se tuvo
que recorrer un largo y contradictorio proceso judicial para que se reconociera
que las mujeres pueden ser violadas por su conyuge independientemente de
su estatus social y/o civil y que no se trataba del “ejercicio indebido de un
derecho”. En realidad se podria concluir que en este caso se evidencio la
discriminacion en la interpretacion legal realizada por los operadores de la
justicia, lo cual es cierto, lo que resulté en el hecho de que se haya tenido que
especificar textualmente en la ley penal que se considera violacién también a la
conducta tipica del delito que recae en la conyuge. Mas aqui, las exigencias de
las mujeres y organizaciones que promovieron la reforma llevaron, sin
pretenderlo, a un nuevo no contenido ya que antes el tipo penal de violacion
incluia tanto a hombres como a mujeres inclusive siendo conyuges, pues el
texto de la ley no distinguia. Con la nueva redaccion del tipo penal solo se
considera a la esposa como posible victima del delito de violacion. Esta

reforma converge, aun sin buscarlo, con el punto de vista de quienes
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consideraban que no habia delito de violacion conyugal por la existencia del
“‘débito conyugal”’, es decir, que la violacion fisica de la esposa era una
conducta delictiva distinta a la violacidn: el “ejercicio indebido de un derecho”,
s6lo que ahora se puede interpretar que una mujer que violara a su esposo no
cometeria el delito de violacién®, lo cual coincide en el fondo con la misma
ideologia de género y su (re) producciéon. Mas alla de la posibilidad de que una
mujer viole a su cényuge, esto resulta contradictorio si de lo que se trata es de
deconstruir la conexién ideologica entre un cuerpo sexuado y sus
representaciones sociales.

Resulta dificil la superacion de la ideologia de género prevalente si solo
se toma en cuenta la desigualdad material y la posiciéon de desventaja de las
mujeres. Del resultado del analisis de las leyes penales a través del tiempo se
puede advertir que la ideologia de género ha tenido sutiles modificaciones a
pesar de que las relaciones econdmicas han tenido importantes cambios, de lo
cual se desprende que la lucha por la igual distribucidén de los recursos debe ir
acompanada por la intencién de reestructurar las relaciones simbdlicas,
sociales y culturales que son fomentadas por diversas instituciones.

El derecho penal como sistema de control social formal va mas alla de la
complementariedad con los sistemas informales. La ley penal es la ley
originaria o matriz de todo el dispositivo de disciplina penal*' y de control formal
al que nos referimos. Por el contrario, Baratta (2000) afirma que el sistema
penal solo contribuyé de modo integrativo con el sistema de control informal en
la reproduccién de la desigualdad en las relaciones de género a través de su
intervencidn en aspectos considerados como de la esfera privada pero con

repercusiones en esfera publica y, por tanto, importantes también. Como

“°En el caso de la legislacion del Distrito Federal, en la cual se contempla la figura de matrimonio entre
personas del mismo sexo, se puede deducir lo mismo.

“ Dispositivo en el sentido de que la ley penal como prescripcidn punitiva disciplina y normaliza a través
de distintas y diversas técnicas. “La norma tiene un caracter primariamente prescriptivo, y la
determinacioén y el sefialamiento de lo normal y lo anormal resultan posibles con respecto a esa norma
postulada” (Foucault, 2006:76).
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ejemplo menciona los delitos de aborto, infanticidio y abandono de menores.
Por otro lado, asegura que la esfera de la reproduccion, del intercambio sexual
de una pareja, de la procreacion, de la familia y de la socializacion primaria, en
otras palabras el orden privado, no es objeto del control ejercido por el derecho
penal ya que segun este autor es el sistema informal de control el que esta
exclusivamente dirigido hacia las mujeres, el cual ve su ultima garantia en la
violencia contra éstas. Al respecto se puede comentar que el sistema de control
social formal, del cual es parte la ley penal, no s6lo es complementario ya que
las actividades que la mujer desempefia derivadas de su poder de
reproduccion siempre han sido publicas aunque las intenten encasillar en el
orden de lo privado.

Ya Soledad Murillo (1996) hablaba del mito de la vida privada, que
tratandose de mujeres seria mas bien la privacion de si misma o la dimension
publica de lo doméstico. En tal sentido se puede relacionar el surgimiento del
derecho moderno y el surgimiento de una nueva tecnologia de poder, ambas a
mitad del siglo XVIIl. Esta nueva tecnologia estaria dirigida al “hombre”
especie, a la multiplicidad de los “hombres” pero a nivel de masa global
afectada por procesos en conjunto que son propios de la vida: nacimiento,
muerte, fecundidad, reproduccion, enfermedad, de una poblacién (Foucault:
2000). ¢Y qué papel tienen las mujeres aqui? Simplemente que el cuerpo de
las mujeres esta estrictamente relacionado con los procesos de vida. La
biopolitica de la especie humana es distinta a los mecanismos disciplinarios
como lo son la leyes y en particular las leyes penales, sin embargo parece que
en el ambito de la sexualidad y del cuerpo de las mujeres se forma un vinculo
entre la disciplina y la biopolitica. “Estos dos conjuntos de mecanismos uno
disciplinario y otro regularizador no son del mismo nivel, lo cual les permite no
excluirse y poder articularse uno sobre otro” (Foucault, 2000: 226). En tal
sentido, la sexualidad como conducta corporal esta en 6rbita con el control

disciplinario individualizador en forma de vigilancia permanente pero también
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se inscribe y tiene efecto por sus consecuencias procreadoras en procesos
bioldgicos amplios que ya no solo conciernen al individuo sino a la poblacién.
Por ello no es posible asegurar, como lo hizo Baratta, que la esfera de la
reproduccion y el intercambio sexual de una pareja no es objeto del control
social formal. Por el contrario, la ley penal esta encaminada a controlar la
sexualidad de los individuos y en especial del cuerpo de la mujer por todo lo
que ello implica en el ambito econémico y politico. No en vano los tipos penales
analizados en apartados posteriores tienen relaciones estrechas con el tema de
la sexualidad en general.

Foucault declaraba con relacion a las sanciones normalizadoras del

poder disciplinario, que la “penalidad perfecta™?

se opone “término por término
a una penalidad judicial” (2008: 188), en la que ésta tiene por funcion esencial
referirse a un corpus de leyes y textos, a especificar unos actos bajo cierto
numero de categorias generales, a hacer jugar solo la oposicidén binaria de lo
permitido-prohibido, y a operar la divisibn obtenida de la condena. Estas
funciones a pesar de ser diferentes a las denominadas “penalidades perfectas”,
no se desligan en lo fundamental de la tarea de las técnicas normalizadoras vy,
por ende, guardan una relacion estrecha con la “penalidad judicial’. Existe una
correspondencia que, como se dijo, va mas alla de una simple
complementariedad. “Los dispositivos disciplinarios han secretado una
‘penalidad de la norma” que es irreductible en sus principios y su
funcionamiento a la penalidad tradicional de la ley” (Foucault, 2008: 188). Si
como se postulo, la ley penal da origen a todo el dispositivo de disciplina

|43

penal™ es porque la propia ley en su ejecucion y operacion es invadida por las

2 3e refiere a la penalidad que los sistemas disciplinarios dan privilegio. Son castigos del orden del
ejercicio, del aprendizaje intensificado. No tienden ni a la expiacion ni aun exactamente a la represién. Se
ejercita bajo cinco operaciones distintas: comparar, diferenciar, jerarquizar, homogenizar y excluir. Como
se vera, Foucault la contraponia con la penalidad judicial.

. Dispositivo en el sentido de que la ley penal como prescripcion punitiva disciplina y normaliza a través
de distintas y diversas técnicas, procedimientos e instituciones. “La norma tiene un caracter primariamente
prescriptivo, y la determinacion y el sefialamiento de lo normal y lo anormal resultan posibles con respecto
a esa norma postulada” (Foucault, 2006:76). Entonces se puede argumentar que la ley penal es efecto y
da efecto a un tipo de poder que no se limita a funciones disciplinarias confiscadas y absorbidas por un
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técnicas de disciplina. Ademas, la ley penal tiene un fuerte fundamento basado
en fendmenos observables. Los dispositivos de disciplina invaden poco a poco
los aparatos del Estado y tienden “a modificar sus mecanismos y a imponer sus
procedimientos. El aparato judicial no escapara a esta invasion apenas secreta”.
(Foucault, 2008:175).

“Las disciplinas han fabricado un nuevo funcionamiento punitivo, y es
éste el que poco a poco ha revestido el gran aparato exterior que parecia
reproducir modesta o irénicamente” (Foucault, 2008:188). Es por ello que
Foucault negaba el origen de la penalidad moderna basada en el humanismo vy,
por tanto, en la exigencia de una nueva racionalidad acorde con éste. Para
Foucault el derecho penal moderno tiene su punto de formacién en la técnica
disciplinaria y en la influencia de ésta en los nuevos mecanismos de sancion
normalizadora. La sexualidad es objeto tanto de la sancién normalizadora de
los sistemas disciplinarios como de la sancidon normalizadora de la ley (el
sistema disciplinario penal). “El castigo en régimen disciplinario supone una
doble referencia juridico-natural”. (2008: 184)

Foucault decia que “en apariencia” las disciplinas no eran mas que una
especie de infraderecho. Pero mas adelante asegura que esas disciplinas
parecen prolongar las formas generales definidas por el derecho, “o también
aparecen como maneras de aprendizaje que permite a los individuos integrarse
a estas exigencias generales” (2008: 225). Este mismo autor escribe mas
adelante que las disciplinas constituirian el mismo tipo de derecho cambiandolo
de escala y haciéndolo con ello mas minucioso. Sin embargo, aclara que las
disciplinas serian, mas que un infraderecho, un contraderecho, entre otros
motivos porque los sistemas juridicos califican a los sujetos de derecho segun
normas universales mientras que las disciplinas caracterizan, clasifican,

especializan; distribuyen a lo largo de una escala, reparten en torno de una

aparato de Estado pero que tampoco termina su funcion a escala de una sociedad (Foucault, 2008: 218-
219).
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norma, jerarquizan a los individuos, a los unos en relacion con los otros. Pero
es dentro de las pretendidas normas universales, a las que alude Foucault, que
las mujeres parecen no aparecer. Por lo menos asi lo plantea y reclama el
feminismo de la igualdad como ya vimos en la primer parte. Teresa de Lauretis

lo expone:

El feminismo descubri6 la inexistencia de la mujer, o, mejor dicho, la paradoja de un ser
que esta ausente y a la vez prisionero del discurso, sobre quien se discute
constantemente pero permanece, de por si, inexpresable; un ser espectacularmente
exhibido, pero a la vez no representado o irrepresentable, invisible, pero constituido
como objeto y garantia de la vision: un ser cuya existencia y especificidad al mismo
tiempo se afirman y niegan, se ponen en duda y se controlan (2000: 111).

De tal manera, la calificacion de los sujetos de derecho en cuanto a las
diferencias de sexo nunca fue ni es universal ni aun en el mero discurso por
mucho que éste pretenda serlo. Puede ser que las demas diferencias de poder
como las de clase, cultura, edad, etnia sean menos evidentes, por lo menos en
lo que al discurso de la ley penal se refiere. La realidad es que existe una
cuestion de importancia politica que es dificil de ocultar en el discurso
“‘universal”’ de la ley penal, me refiero, como ya he dicho en otras ocasiones, a
la sexualidad y todo lo que ello representa y que deriva principalmente en la
capacidad de reproduccion de las mujeres.

Como se ve, la criminologia critica ya hacia una reflexién al respecto,
distante de los analisis en los que se explicaba la criminalidad de las mujeres
como resultado inherente a su sexo o en relacion con éste. La perspectiva en la
definicion del delito como un producto historico, social y cultural permitia
reflexionar de manera distinta la variable del sexo en la delincuencia.

La concepcion que se tiene de lo que es y debe ser Hombre o Mujer esta
ligada con la idea de lo que es un delito, en especial en los delitos relacionados
con la sexualidad y, por tanto, con la familia, con el cuerpo y con el honor.

Los hombres y las mujeres que no se comporten o representen al
Hombre y a la Mujer en determinadas circunstancias o supuestos de hecho
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regulados por el Estado seran presumiblemente delincuentes. Los tipos
penales estan prescritos de acuerdo con las clasificaciones identitarias
hegemonicas vigentes, por tal razon el como se defina al delito, el estatus
ontoldgico que se le adjudique a éste, tiene importancia en virtud de que solo
se puede hacer un analisis critico de género tanto deconstruyendo al género
mismo —deshaciendo el género-- como deconstruyendo la categoria de delito.
Ambas categorias operan dentro del codigo penal de manera paralela y
correlativa. De aqui proviene la afirmaciéon de que no puede existir un analisis
critico de las relaciones desiguales de poder entre los cuerpos sexuados
representadas en los discursos juridico penales del Estado si no se analiza la
categoria de delito a la luz de la criminologia critica y/o la sociologia juridica.
Pues esa criminologia y esa sociologia plantean desesencializar el delito tal y
como la teoria critica de género y el analisis feministas intentan hacer lo propio
con el género.

Simone de Beauvoire afirmé “no se nace mujer”. Bien podria expresarse
que no se nace delincuente. Si esta ultima afirmacion podria parecer naif, lo
real es que en la practica judicial se siguen considerando las historias de vida,
el como se ha comportado una persona, para sancionar un delito. Ya Foucault
(2000a) lo alertaba al hablar de la funcion de las pruebas periciales en el
proceso penal y al expresar que éstas “permiten pasar del acto a la conducta,
del delito a la manera de ser y poner de relieve que ésta ultima no es otra cosa
que el delito mismo” (2000a: 29). Es decir, ya no se castiga el hecho, la
conducta definida como delito, sino la manera de ser de las personas.

El principio de legalidad consignado como garantia de seguridad juridica
en el articulo 14 de nuestra Constitucion establece que esta prohibido imponer
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito
de que se trate. En este sentido, el principio de legalidad penal se establecid
como limite a la potestad punitiva del Estado, de ahi que sdélo pueden
castigarse las conductas expresamente descritas como delitos en una ley
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anterior a la comision de éstos. Sin embargo es a través de las periciales y de
determinados adjetivos y/o frases valorativas insertadas en la propia ley penal
que se relativiza este principio y que el poder de castigar del Estado va mas
alla de la penalizacién de conductas. Las nociones de “castidad”, “honestidad”,
‘buenas costumbres”, “temibilidad”, “mala fama”, etc., que aparecen a lo largo
del tiempo en la redaccién de los tipos penales llevan a que no sélo se castigue
el hecho determinado como delito. Ademas, se suma la funcién de la pericial en
un juicio para demostrar o reafirmar lo establecido en la ley; un perito en
psicologia o un crimindlogo clinico tendra que estudiar el comportamiento, el
ser del probable delincuente. Foucault hacia referencia a la importancia y al
enlace entre la funcion judicial y la médica. Como se sabe, tanto la criminologia
como la psicologia tienen sus raices en la medicina y siguen operando como

proveedoras de saber en la imparticion de justicia.

3.1 Vertientes de la criminologia critica

Dentro de la criminologia critica se han desarrollado con mayor nitidez
tres propuestas en torno a la conceptualizacién del delito: el abolicionismo o los
abolicionismos, el realismo de izquierda y el garantismo penal. Las politicas,
reflexiones, alternativas o propuestas de solucion de cada cual que se postulen
para intervenir en el hecho social que ha dado sentido a determinado concepto
de delito estan en vinculacion con sus respectivas definiciones. Resumiré de
manera general algunas de las ideas de estas corrientes tedricas al interior de
la criminologia critica con el fin de poder ubicar la propia dentro de este
entramado de reflexiones en torno al delito y el sistema penal .

La corriente abolicionista plantea, a partir de diversas propuestas, desde
la abolicion del sistema penal hasta la abolicion de soluciones punitivas
impuestas por el Estado (Christie, 2004; Van Swaaningen, 2011). Mas que
proponer una definicion del delito, entienden a éste por su negacién (Zaitch,
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1992). Esta perspectiva es la mas radical en contra del sistema penal. Analiza
al delito como un mito, una categoria politico-social, incluso lo han definido
como un aparato ideoldgico.4* Nils Christie dice que el delito no existe como
una entidad estable y que su concepto es facilmente adaptable a cualquier tipo
de propdsito de control. “El delito es sélo una de muchas posibles maneras de
ver los actos deplorables” (Christie, 2004: 127). Para este autor, el
abolicionismo en su forma mas pura es inalcanzable. De ahi que, dentro de las
posturas abolicionistas, Christie sea moderado, como él mismo lo asume: “La
posicion que esta cerca de mi corazon podria llamarse minimalismo” (2004:
127). Este razonamiento asume la postura de que en ciertos casos la
aplicacidn del castigo es inevitable.

Otros abolicionistas notables son Louk Hulsman y Herman Bianchi. Con
la evidente influencia de los postulados del labelling, el primero asumia que el
delito es el resultado de una etiqueta que se aplica de manera selectiva a
determinados problemas sociales. Pensaba que al adoptar la categoria formal
de delito se impide comprender los problemas sociales de otro modo, mas alla
de una solucion meramente punitiva e individualizante. Entre sus multiples
argumentos en contra del sistema punitivo resalta que le asigna al derecho
penal una visidn maniquea de la moralidad y asume que los juicios criminales
no registran lo que pasd sino que categorizan experiencias concretas en
términos estandar de acuerdo a la ideologia del sistema. Bianchi, en los afios
setenta del siglo XX, concluia que la anomia# era causada por la falsa
pretension declarada por el derecho penal de reflejar opiniones consensuadas
sobre normas y valores. Ademas, Bianchi consideraba que la eunomia, es decir,

el buen orden referido al gobierno de una sociedad, es mas viable de alcanzar

* Heintz Steinert (1985) citado por Zaitch (1992).

“Robert K. Merton, por su parte, define la anomia como el “estado de falta relativa de normas de una
sociedad o de un grupo”. “La anomia es concebida, entonces, como la quiebra de la estructura cultural,
que tiene lugar en particular cuando hay una disyuncién aguda entre las normas y los objetivos culturales
y las capacidades socialmente estructuradas de los individuos del grupo para obrar de acuerdo con
aquéllos” (2002: 240-241).
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con el derecho civil que con la utilizacién del derecho penal (Van Swaaningen,
2011:192).

Con diversos matices los abolicionistas pugnan por algun tipo de
conciliacion. Su analisis de la realidad parte de la idea de conflicto y no de
delito, privilegian indemnizar a la parte afectada, restituir y/o reparar el dafo, se
inclinan mas por una justicia social que por una de Estado y argumentan que
debe existir un abanico de respuestas mas alla de punir o no punir.

La adhesion a la idea de la construccion social de la realidad vy, por tanto,
la asuncidén de que el delito es una definicion puramente social y no natural,
delata la influencia de las teorias interaccionistas en la perspectiva abolicionista.
De esta misma base ideologica parte su vision relativista en la definicion de
criterios o categorias que pretender adjudicarse una objetividad. Por ello, la
percepcion de una situacion problematica es relativa con relacion a
determinadas variables histéricas, economicas, etc. Ademas el abolicionismo
es de tradicidn libertaria y humanista. Los abolicionistas creen que las
situaciones problematicas pueden tener una mejor solucién a través de un
control social horizontal, como formas de justicia autobnomas para la solucion de
conflictos; su objecion en contra del sistema penal radica en la estructura
vertical, represiva, punitiva e inflexible del Estado, que ademas no garantiza la
restitucion del afectado ni mucho menos proteccion social.

Las distintas corrientes abolicionistas rechazan “cualquier explicacion
utilitarista del delito y la pena” (Zaitch, 1992: 35). Ante la falta de evidencia
empirica acerca de las funciones declaradas de la pena (prevenciéon general y
prevencion especial), los fines del castigo quedan en entredicho, si no es que al
descubierto, pues se desvelan otras funciones del sistema punitivo como el
control y la disciplina. Por ello, los abolicionistas consideran que el sistema

penal es un problema social en si mismo, el cual se debe erradicar.46

5 Un resumen sobre los argumentos de los pensamientos abolicionistas puede consultarse en Bergalli
R.y Rivera I. (2012).
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Frente al fracaso del sistema de justicia penal en la imparticion de
justicia a manos del Estado, el abolicionismo pugna por reencauzar los
problemas sociales y/o delitos hacia sistemas sustitutivos de justicia social en
los que se implementen métodos de conciliacion. También privilegian el
reforzamiento de los mecanismos de control social no institucionales y el
fomento del sentido comunitario.

Ya en el paragrafo dos de la segunda parte de esta investigacion se
expusieron algunas de las bases del pensamiento de la denominada Nueva
Criminologia que derivé en lo que hoy se conoce como realismo de izquierda.
También se hizo el recuento de algunas de sus criticas hecha al labelling
approach. El punto de desacuerdo medular era que —en una vulgarizacion de
los postulados del labelling—“el acto desviado no solo era el resultado de una
etiqueta sino que hay una base material detras de éI” (Zaitch, 1992:39).
Ademas se criticaba cierto determinismo en la explicacion del labelling, el cual
consiste en que la definicién del delito depende de la reaccion social ante un
hecho repudiado, por lo que la accion en contra de ese hecho seria producto
de los intereses dominantes o de la sociedad desigual.

Esta perspectiva dentro de la criminologia critica fue abanderada por
John Lea y Jock Young, la cual vio su surgimiento en la base de una serie de
planteamientos expuestos en su libro ;Qué hacer con la ley y el orden? (2001).
Su argumento se basa en que las victimas del delito fueron olvidadas tanto por
la criminologia de izquierda como de derecha. Los pobres y los débiles
continuamente sufren los efectos perjudiciales de la delincuencia, provenientes
tanto de las politicas estigmatizadoras dirigidas hacia las clases menos
favorecidas como de los dafios directos del delito.

La visidn de los realistas de izquierda surge en los paises anglosajones
en el marco de un contexto politico en el que el control del delito se caracterizé
por la implementacién de estrategias autoritarias y conservadoras en los

gobiernos de Ronald Reagan en Estados Unidos y de Margaret Thatcher en
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Gran Bretafa. Se presentd como una alternativa frente a los discursos y
politicas conservadoras que parten de una idea naturalista del delito (en la que
ni siquiera los factores sociales son considerados para el analisis del fenémeno
de la delincuencia) y de un abandono a explicaciones y propuestas concretas
por parte de la izquierda o de la criminologia de izquierda, la cual —a decir de
los realistas-- se encapsulé en los analisis de la criminalizacion y del poder
dejando de lado las consecuencias reales del delito en la vida de las personas.
Los autodenominados realistas de izquierda lanzaron una critica a la pasividad
de los “idealistas de izquierda” y se desmarcaron de las politicas neoliberales
de los gobernantes en turno para exponer su postura frente a la creciente
incidencia delictiva.

Como rasgo caracteristico de este movimiento criminoldgico resalta la
adopcion del concepto de patriarcado, asi como de las relaciones desiguales
entre los sexos, como puntos de analisis de la delincuencia. Los realistas de
izquierda explican que el delito es producto de la estructura de clases del
capitalismo industrial moderno y afiaden que “es en las instituciones
fundamentales de la sociedad que nace el delito, en las relaciones entre las
clases sociales y entre los sexos, y a la cultura a la que da origen, asi como en
los valores del individualismo y de la masculinidad agresiva” (Lea y Young,
2001: 2). Como se puede apreciar en esta definicion hay cierto dejo del
naturalismo (del que los realistas de izquierda manifiestan huir) en la idea de
una “masculinidad agresiva” como algo inherente a los hombres.

Los integrantes de esta corriente sostienen también que “el realismo no
rechaza las correlaciones entre la biologia y el delito, se trate de la forma del

”

cuerpo, los sistemas hormonales, el tamafo o la edad” “...que las hormonas
masculinas tienen una relacion directa con la violencia” (2001:13). Es decir,
ellos sostienen de una forma peculiar que existe un vinculo directo entre algo
enteramente natural --las hormonas masculinas-- con la violencia. Los hombres

son violentos por naturaleza, aunque de manera contradictoria mas adelante
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asumen que las causas de la violencia patriarcal contra las mujeres tienen su
raiz en situaciones sociales y no en la biologia. Me parece que este realismo
de izquierda es mas un tipo de neopositivismo con discursos pretendidamente
marxistas.

El delito es visto no como una “simple etiqueta” sino producto del
capitalismo y la modernidad, del individualismo competitivo que refleja
necesidades reales y contradicciones histéricas. “El delito es un simbolo
poderoso de la naturaleza antisocial del capitalismo y es la forma mas
inmediata en que la gente experimenta otros problemas, como el desempleo o
el individualismo competitivo” (Zaitch, 1992: 40).

El concepto de privacion relativa tiene, para los realistas, una funcion
nodal en la explicacion de la conducta delictiva, pues constituye en
determinadas situaciones, la causa principal del delito. Este se refiere a las
personas que experimentan un nivel de injusticia en la distribucion de los
recursos e intentan superar esta situacién a través de la utilizacion de medios
individualistas lo que los orilla mas a delinquir.

El analisis de los realistas estda mas concentrado en los delitos
denominados callejeros e intra clase, su control a partir de la prevencion y de la
funcién de la policia en éste ambito. Al contrario del abolicionismo, el realismo
de izquierda legitima la existencia de los sistemas penales estatales, explica
que algo funciona en el sistema penal —aunque manifiestan que no saben qué
es exactamente-- y que no todo esta perdido. Proponen intervenir en distintos
niveles: sobre las causas del delito, sobre el control social ejercido por la
comunidad y las instituciones y sobre la situacion de la victima. Pugnan
también en favor de politicas de intervencién inmediatas que “disminuyan el
impacto del delito”, a través de reformas sociales y mejoras al sistema de
justicia penal. Finalmente, los realistas hablan de tomar control del delito “en
serio”, a partir de tres propuestas basicas: la primera consiste en impulsar
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alternativas a la prision; la segunda, en desalentar la comision de los delitos vy,
la ultima, en el uso minimo de las prisiones.

De origen italiano, la teoria del garantismo penal ve la luz a partir de la
obra de Luigi Ferrajoli (2006), destacado jurista florentino. Muchos adeptos a
nivel internacional han seguido sus bases teoricas para desarrollar las propias.

El garantismo no ve al delito como un fendmeno natural o a-historico. El
delito no tiene ontologia pero su realidad como problema social especifico esta
relacionada con un referente material. La definicién del delito, de acuerdo con
Ferrajoli, tiene que ser formal, aquella aportada por el derecho. Las
calificaciones y analisis morales, sociolégicos o antropologicos son formas de
conocer un hecho considerado como dafino y forman parte de la legitimacion
externa del derecho penal, las cuales aparecen antes de definir la conducta
que debe criminalizarse, pues una vez que se ha creado la norma su aplicacién

solo debe responder a la razon juridica:

...s0lo si se adopta una nocién exclusivamente formal del delito y se abandona todo
moralismo o naturalismo juridico es posible interpretar y criticar el sistema sustancial de
los delitos previstos en un determinado ordenamiento por lo que efectivamente es: el
catalogo —establecido con caracter autoritativo y jerarquicamente ordenado sobre la
base de diferentes medidas de pena—de los intereses y bienes juridicos protegidos por
ese ordenamiento. Y sélo si se separa el derecho de la moral y se reconoce el caracter
enteramente artificial, convencional y contingente de las figuras legales de calificacion
penal puede evitarse la trampa ideolégica de superponer al desvalor juridico un
aprioristico desvalor moral, natural o en cualquier caso sustancial, y por consiguiente
de subordinar las investigaciones criminoldgicas y por otro lado los juicios ético-
politicos al punto de vista interno de los juicios de desvalor juridico que constituyen el
objeto de unas y otros (Ferrajoli, 2006: 374-375).

El garantismo que tiene su base en los postulados clasicos de César
Beccaria, Jeremy Bentham y otros, es una especie de neoclacisimo penal, en
el que los postulados del liberalismo clasico resurgen, algunos reformulados y
otros no, con mayor fuerza teorica: principio de legalidad, principio de
retribucion exacta al mal causado o de proporcionalidad de las penas y el

principio de seguridad juridica, entre otros.
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Al igual que proponia Beccaria, se pugna por una economia penal en el
que so6lo se tipifiquen las lesiones a los derechos fundamentales de las
personas. Dice Luigi Ferrajoli que “Si el derecho penal responde al solo objetivo
de tutelar a los ciudadanos y de minimizar la violencia, las unicas prohibiciones
penales justificadas por su <<absoluta necesidad>> son, a su vez, las
prohibiciones minimas necesarias”, las cuales —agrega-- deben ser ‘“las
establecidas para impedir comportamientos lesivos que, afadidos a la reaccién
informal que comportan, supondrian una mayor violencia y una mas grave
lesion de derechos que las generadas institucionalmente por el derecho penal”
(Ferrajoli, 2006: 466).

En tal sentido, el derecho podria ser utilizado contra el derecho mismo
hacia una redefinicién de los actuales bienes juridicos tutelados en los que no
se contemplan los intereses de las minorias y de los grupos desventajados, asi
como con la utilizacién y ampliacion de los instrumentos legales --como el del
amparo en México-- en contra de las normas que vulneren derechos
fundamentales de las personas.

Agrega: “...las prohibiciones, al igual que las penas, pueden ser
configuradas como instrumentos de minimizacion de la violencia y de tutela de
los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los mas fuertes en el marco de
una concepcion mas general del derecho penal como instrumento de
proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos” (2009: 466).

Los garantistas estan consientes de que el sistema penal es una
institucion que puede provocar mas prejuicios que beneficios si no se le utiliza
de manera limitada, al extremo de llegar a un Estado autoritario, por lo cual
admiten que “...Ia justicia perfecta no es de este mundo, y cualquier pretension
de haberla realizado por parte de un sistema penal no solo es ilusoria sino
signo de la mas peligrosa de las imperfecciones: la vocacion totalitaria”
(Ferrajoli, 2006: 462).
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Bajo una vision de la sociedad como una entidad en permanente
conflicto es precisamente que se necesitan garantias y limites juridicos que
protejan al delincuente de la arbitrariedad del Estado, asi como que la victima
goce de proteccion y restauracion ante el dafio causado por el delincuente y
éste tenga también garantias frente a la venganza privada de la sociedad en
general y de la victima en particular.

Por ello, Ferrajoli utiliza y desarrolla la clasificacion de garantias
sustanciales en diferencia de las instrumentales; las primeras son aquellas que
se refieren a la lesividad, la materialidad y la culpabilidad del hecho delictivo; y
las segundas, a la presuncion de inocencia, la prueba y la defensa. Afirma al
respecto: “...el garantismo no prescinde de los valores sustanciales; antes bien,
se configura como una técnica dirigida a satisfacerlos, seleccionandolos,
explicandolos e incorporandolos normativamente en forma positiva de ley como
condiciones de legitimacion juridica de las prohibiciones y de las penas y, con
ello, como factores de minimizacion del poder punitivo legitimo” (Ferrajoli, 2009:
464).

La positivacidon de las conductas consideradas como dafinas y asi
transformadas en delitos son garantia de seguridad juridica y legalidad que
tiene el individuo frente al poder y la arbitrariedad del Estado. Los garantistas
ven como una necesidad la existencia del sistema de justicia penal en el que se
especifiquen claramente las reglas de operacion del mismo y los instrumentos
de proteccion que tiene el delincuente, asi como las medidas de reparacion del
dafo y satisfaccion de la victima del delito.

El utilitarismo de la pena es aceptado por Ferrajoli siempre y cuando sea
bajo la perspectiva de buscar el minimo malestar necesario de la minoria (los
delincuentes) con las maximas garantias y el maximo bienestar posible de la
mayoria (los no delincuentes). Esta idea es llamada por Ferrajoli utilitarismo
penal reformado: “...la pena, por su caracter aflictivo y coercitivo, es en todo
caso un mal, que no cabe encubrir con finalidades filantropicas de tipo
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reeducativo o resocializador y de hecho es un término aflictivo. Aun siendo un
mal la pena es del todo justificable si (y solo si) se reduce a un mal menor
respecto a la venganza o a otras reacciones sociales y si (y solo si) el
condenado obtiene de ella el bien de que le substrae a castigos informales

imprevisibles, incontrolados y desproporcionados” (2006: 337).

3.2 Hacia una reflexion

Una vez que de manera esquematica han sido planteadas las principales
propuestas teoricas dentro de la criminologia critica en torno a la cuestion del
delito, la pena y el sistema de justicia penal, es oportuno comentar que a pesar
de que el abolicionismo tuvo poca aceptacidon en México,*” después de analizar
como la legislaciéon penal esta impregnada de género y observar que las
propuestas de algunos movimientos feministas y de mujeres estan
principalmente dirigidas a insertar mas reformas a la ley, me parece que se ha
ignorado o no se ha querido ver una opcion distinta a la de penalizar en la que
se analice al derecho bajo la O¢ptica del abolicionismo minimalista y el
garantismo penal, en especial las actuales legislaciones penales y su funcién
en la reproduccion y mantenimiento de un prototipo de sujetos discursivos
basados en los ideales del derecho moderno, los del liberalismo, que no ven
mas alla del hombre blanco, en edad productiva y de clase acomodada. En
cuanto al género, tal como es expuesto en las siguientes partes de esta
investigacion, si duda alguna es constantemente reproducido no obstante las

" Por lo menos en lo que se refiere a la academia dentro del area del derecho y en las politicas publicas
del Estado, no es dificil deducir el porqué. Respecto a la academia --pretendiendo ser un poco sarcastica-
- los juristas en México correrian el riesgo de quedarse sin objeto de estudio, el cual pasaria a manos de
los socidlogos o antropdlogos juridicos. ¢ Como pedir que sea abolido su objeto de estudio? Esto tiene
relacion con la ensefianza en las facultades de derecho que esta mas dirigida al analisis de la operacion
del aparato de justicia y el conocimiento de sus reglas que a la reflexion critica del propio aparato. En
cuanto a las politicas publicas del Estado, no obstante que pueda parecer contradictorio, muchas de las
propuestas abolicionistas fueron implementadas principalmente en los estados escandinavos, en especial
las relacionadas con medidas conciliatorias extra-judiciales.
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reformas que pretenden adoptar un lenguaje neutro. La legislacion penal que
se pretende utilizar para la proteccion de las mujeres y de otros subalternos
debe ser analizada y desmitificada en su funcién de garante de los derechos
humanos de todas y de todos. Seria adecuado preguntarnos antes de cualquier
intento de acrecentar aun mas el catalogo penal: ;como funciona todo el
sistema que habilita la ley penal actualmente?; ;qué garantias proporciona a
los subalternos que ese discurso punitivo no sea utilizado como instrumento de
control de las clases peligrosas y de los abyectos, de aquellos que no se
ajustan a su vision prototipica de lo que es un ser humano?

Hasta la fecha, las nuevas reformas al codigo penal que pretenden
tutelar bienes juridicos de importancia para las mujeres no parecen mostrar una
respuesta positiva. Nos encontramos en un callejéon sin salida al tratar de
insertar en el viejo pero actual codigo penal nuevas formulaciones discursivas
gue no cambian su nucleo sustancial reiterando la vision de cémo debe ser la
Mujer y el Hombre en la sociedad. En nuestro tiempo, con excepcion de
algunas reformas, se utiliza el mismo discurso de discriminacion encubierto
bajo otro de proteccion al que constantemente algunas mujeres apoyan y
abanderan. En tal sentido, parece que las propuestas descriminalizadoras y
despenalizadoras han tenido un mayor efecto positivo en la vida de las mujeres,
por ejemplo, el caso del aborto. ;No deberian nuestros esfuerzos girar la
mirada hacia alla? Teodricamente, algunos postulados del abolicionismo y del
garantismo parecen brindar respuestas para negarnos a ver al derecho penal
como un aliado en la lucha contra la opresion y para dudar a cada paso de su
discurso que nos promete igualdad y justicia. El primer paso podria ser
deconstruir ese discurso para comprender su lenguaje enganoso y referirnos al
mismo con limitacion y cautela. El abolicionismo en su expresion minimalista
tiene varios puntos en comun con el garantismo penal que deberian ser
explorados por los movimientos feministas que tienen incidencia en los

cambios legislativos en materia penal en México.
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Mirar hacia otros horizontes, lejos de la visidn punitiva, permitiria salir de
ese callejon sin salida al que han llevado las doctrinas penales dominantes bajo
cuya vision se han elaborado las leyes y se gestiona todo el sistema de justicia.

4. Subjetividades de género invocadas en el discurso de la ley penal

Ya en el apartado de ldeologia de género se abordd lo postulado por
Althusser (2005) y que de Lauretis (2000) retoma para afirmar que el género se
construye de manera continua y sistematica, en parte, por los “aparatos
ideoldgicos del Estado”.

El derecho como tal tiene un papel fundamental en la diseminaciéon y
permanencia de las ideologias y, por tanto, como lo mencion6 Althusser, es un
destacado aparato ideologico del Estado. Es asi que se puede afirmar que
entre los discursos que emanan de la estructura estatal juridica el del derecho
penal es singular.

A partir de los discursos de las leyes penales se pone en accion toda
una serie de dispositivos y mecanismos en torno al tema de la delincuencia. El
coédigo penal es un discurso normativo que regula el poder punitivo de un
Estado, el cual es variable a partir de determinadas ideologias que postulan
valores e intereses de acuerdo a situaciones histéricas concretas, aunque no
s6lo. Se puede vislumbrar que dichas ideologias tienen la funcion de (re)
producirse y constituir subjetividades. Ya habia afirmado Althusser, como
hemos mencionado, que toda ideologia tiene la funcion de constituir a los
individuos en sujetos a partir de lo que él llamé interpelacion.

De lo anterior se deriva aqui la afirmacion de que el discurso de la ley
penal interpela, es decir, convoca determinadas subjetividades de género a

través de coordenadas discursivas de subjetivaciéon de género*® que marcan lo

“8 Las coordenadas discursivas de subjetivacion de género hacen referencia a una gradacion que toma
como referencia el alejamiento o acercamiento de las categorias de Hombre y de Mujer. Se trata de una
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que es correcto, debido, normal u anormal en los sexos. Al respecto es
oportuno compartir la observacion hecha por Judith Butler (1997) cuando
expone la necesidad de hacer una revision de la idea de interpelacion de
Althusser (2005). El individuo debe atender el llamado de quien interpela, lo
cual explica a través del citado pasaje en el que un policia se dirige a un
peaton: “jHe, usted oiga!”; éste ultimo, en respuesta, en atencion y/o
reconocimiento del llamado, se vuelve, se gira y por tal motivo se constituye en
sujeto. Asi, el sujeto es constituido en el momento del llamado, de esa forma se
postula una voz que trae al sujeto a la existencia (Butler, 1997: 50). Los sujetos
son seres interpelados que dependen de la llamada de Otro para existir. Un
cuerpo al que no se le ha dado ninguna definicion social es un cuerpo,
estrictamente hablando, inaccesible, su accesibilidad dependera de una
interpelacion que no descubre al cuerpo sino que lo constituye (1997: 21). Sin
embargo y trascendiendo a Althusser, Butler afirma que la interpelaciéon no
debe considerarse como una relacion diadica, por lo que conmina a considerar
las situaciones en las que uno es nombrado sin darse cuenta (1997: 58). Esta
afirmacion la ejemplifica con la idea del nombre que todos poseemos, es decir,
nuestro nombre nos constituye socialmente y tal constitucion social tiene lugar
incluso sin que nos demos cuenta: “uno puede encontrarse con su yo
constituido por sorpresa, con preocupacion o con placer, incluso con horror”
(1997: 58). Dice Butler que tal constitucion no se encuentra en una apropiacion
reflexiva sino mas bien en una “cadena de significacion que excede el circuito
de conocimiento de si mismo. Asi, la accién que propone Althusser de giro o de

49 «

reconocimiento del llamado y/o interpelacion se torna prescindible,™ “el sujeto

no siempre necesita girarse cuando es llamado para poder ser constituido en

gradacion de actos que impone el texto cuando invoca cierta forma de actuar o no actuar y que se
encuentran anudados a sanciones especificas.

“9Un ejemplo importante mencionado por Butler y que funciona muy bien al trasladarlo al tema de la ley
penal en ejecucion (sentencia judicial) es el siguiente: “uno es llamado por ese nombre y se gira para
protestar contra ese nombre”: “jYo no soy ése, te has debido equivocar’. Sin embargo “ese nombre
continua ejerciendo una presion sobre uno, que siga delimitando el espacio que uno ocupa, construyendo

una posicion social. Indiferente a tu protesta, la fuerza de interpelacion sigue trabajando” (1997: 61).
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tanto que sujeto, y el discurso que inauguré al sujeto no necesita en absoluto
tomar la forma de una voz”. “El tiempo del discurso no es el tiempo del sujeto”
(1997: 58). La interpelacion, por tanto, segun Butler, debe disociarse de la voz
para que, de esa manera, se transforme en instrumento y mecanismo de
discursos cuyas eficacias no se pueden reducir al momento de la enunciacion,
por ejemplo, en el caso del lenguaje escrito.

En la ley penal el sujeto hablante aparece velado, repentinamente podria
confundirse con el tipo de discurso en el que el nombre interpelativo aparece
sin hablante, pareciera que el propio texto de ley es quien habla, sin un sujeto
que hubiera creado dicho discurso con intenciones e ideologias concretas.
Pasa por momentos desapercibido que las normas juridicas (penales) tienen
ciertos fines o valores hacia los cuales se orientan. Asi, la estructura de la
norma juridico penal se constituye por un supuesto de hecho, una accion que
traera como resultado determinadas consecuencias juridicas (penas y otras
sanciones), pero entre estas dos se oculta o no se hace evidente el llamado, la
interpelacién al deber ser, el prototipo que nos invoca la norma. Con estos
razonamientos intento contestar en la tercera y cuarta partes de este estudio,
entre otras preguntas, las siguientes: ;COomo se debe actuar segun los
mandamiento de la ley soberana? ;Como se deben constituir o se constituyen
los sujetos sexuados en sujetos de género? ;Como es que el discurso penal
invoca subjetividades de género? Asi se vera, por ejemplo, que en el delito de
homicidio y lesiones vigente en el Codigo Penal Federal hasta julio de 2012, la
vida de la mujer como bien juridico estaba sujeta a distintos grados de
proteccion de acuerdo a la vinculacién que se tenia con la ideologia de género,
la cual invocé en su discurso desde el codigo penal francés de 1810 a la mujer
fiel a su marido a efecto de cuidar el honor de éste. Las mujeres pueden
mancillar con sus actitudes el honor del Hombre, mas los hombres no pueden
baldonar el honor de la Mujer porque éste no existe. El Hombre es el poseedor
del honor y la Mujer es portadora y reproductora de éste. Asi, la Mujer tiene el
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deber de cuidar dicho valor, el cual se encuentra ligado ideolégicamente a su
propio cuerpo, a su sexualidad, y se puede ver a través de distintas
instituciones como la del matrimonio. De esta manera se comprueba que “la
sexualidad no es, para las mujeres, una expresion individual y subjetiva, sino
una institucion social violenta” (Wittig, 2006: 42). Asi también se podra advertir
que en el delito de homicidio y lesiones el derecho de matar se avista cuando
se transgrede el “deber” de la Muijer.

Las interpelaciones del discurso penal hacia las mujeres pueden
aparecer de manera explicita pero también implicita, las cuales sobre todo se
encuentran de manera no escrita o pretenden ser incluidas en un lenguaje
“neutro” que, se podria pensar, abarca a ambos sexos.> Sin embargo, “esto no
significa que su ausencia literal constituya un vacio en el que la legislacion
simplemente no las contemple; por el contrario, al ignorarlas, las sujeta a un
status de desposeidas” (Nufiez, 2010: 166). En otras ocasiones, sin que
aparezca el sujeto de la accidn, se describen y sancionan las conductas que se
sabe realizan las mujeres que no caben en el ideal de Mujer; asi se invoca de
forma paralela al sujeto “negativo”, se construyen las subjetividades anormales,
el binarismo surge de entre el texto.

Como veremos, en el delito de adulterio se puede analizar la manera en
que la mujer esta construida como agente activo del ilicito. Ya no se dice, como
en el siglo XIX, que se le prohibe a las mujeres tener relaciones extramaritales,
pero el tipo penal sehala que la transgresion se configura sélo dentro del
domicilio conyugal o con escandalo. Las mujeres “infieles” suelen usar su
propia casa y, cuando se conoce el adulterio, siempre es un escandalo. El
territorio del hogar es el de la Mujer; su acto prohibido es siempre escandaloso.

El Hombre por el contrario aparece como victima del adulterio. La castitas debe

%0 En realidad no se trata, como podria pensarse, de un lenguaje falocéntrico (aunque no deja de serlo
de alguna manera) que se apropia de la diferencia y la subsume bajo la identidad del hombre. La Mujer es
bien definida y, por tanto, interpelada con fines de produccion. Puede que no aparezca como sujeto pero
se le alude a través de las actividades o funciones sociales que se le han asignado.
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ser practicada por la Mujer pues su capacidad reproductiva es la que puede
delatar un acto contrario a su deber. El Hombre como propietario debe cuidar
su patrimonio econoémico a través del control de los miembros de la familia pero,
sobre todo, a través de la “proteccion” y el dominio los cuerpos de las mujeres.
Como se aprecia, la funcién que realiza la ley penal en la invocacion de
sujetos de género no deberia subestimarse ya que a diferencia de otros
discursos investidos de poder soberano éste inevitablemente amenaza con una
pena corporal, lanza una advertencia. De ahi se puede desprender que su
fuerza es mayor que la de otros discursos legales y por ello aumenta su
capacidad intimidatoria y de coercion. Existe un fuerte poder de invocacion vy,
por ende, una mayor probabilidad en la produccion de subijetividad. Derivado
de lo anterior se considera que el discurso de la ley penal es potencialmente
performativo. “La dimension performativa de la construccion es precisamente la
reiteracion forzada de normas”. Por ello, la performatividad no se puede
entender fuera de un proceso de repeticion regularizada y obligada de normas
(Butler, 2008: 145). Queda claro que existen dos partes engarzadas en la
produccion de subjetividad de género: la invocacidon que pone en accién el
poder performativo de las normas --que es al que se avoca este analisis-- y la
realizacion ritualizada de actos que son invocados ya sea de manera positiva
(hacer) o negativa (no hacer) por las normas. La performatividad discursiva
parece producir lo que nombra, hacer realidad su propio referente, nombrar y
hacer, nombrar y producir (Butler, 2008: 162). Cabe destacar que lo nombrado
por el discurso de la ley esta respaldado por lo que Butler denomina
convenciones. Hay que afadir que éstas tienen su base en la ideologia de
género. Las convenciones no derivan o no se encuentran legitimadas por una
autoridad sino por una “cadena de ecos de su propia reinvocacion” (2008: 163).
Esto nos lleva a reflexionar sobre el fundamento mistico de la autoridad que,

aunque éste tema no sea nuestro objeto de analisis, resulta prudente comentar
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que detras de la ley no se encuentra otra autoridad que la haya instituido sino
una serie de convenciones.

La fuerza de la ley provendria de su violencia realizativa (performativa).
Si, efectivamente, hay leyes que no se aplican, sin embargo no hay leyes sin
aplicabilidad y no hay aplicabilidad sin fuerza, sea ésta directa o no, fisica o
simbdlica, interior o exterior, sutiimente discursiva o brutal (J. Derrida, 2010).
Por ello es que no existe ningun derecho y/o autoridad previa, ninguna
fundacion preexistente. De ahi que el discurso de la ley --no sélo la penal--
encuentra en si mismo su limite. Se trata de una violencia sin fundamento, lo
que no implica que sea injusta, en si, en el sentido de ilegal o ilegitima.

Si bien el juez o el Ministerio Publico (MP) es quien a manera de vocero
de la ley ejerce la autoridad para hacer que lo dictado por el precepto legal se
cumpla, aquél no es la autoridad que inviste a la ley con su poder obligatorio ya
que el juez y/o el MP tiene que recurrir a una convencion legal autorizada (la
ley) que lo precede. “Cuando la ley funciona como una ordenanza o sancion,
opera como un imperativo que da vida a aquello que impone y protege” (Butler,
2008: 163).

El proceso de asumir una posiciéon sexuada,® segin Butler, sélo se
asegura con la practica iterativa,®® lo que implicaria recurrir a una norma

153

legislativa, entonces “asumir™ no es mas que la repeticion de esa norma, es

" Habria que recordar que para Judith Butler el sexo también es una construccion linguistica que tiene
como finalidad hacer inteligibles los cuerpos. “La categoria de sexo siempre se reinscribe como género”.
“La diferencia sexual nunca es sencillamente una funcion de diferencias materiales que no estén de algun
modo marcadas y formadas por las practicas discursivas”. “ Si, por otro lado, el sexo es una premisa
artificial, una ficcion, el género no presupone un sexo sobre el cual actiia sino que, antes bien, el género
produce una denominacion errada de un sexo prediscursivo y la significacién de la construccién se
transforma en la del monismo linguistico” (Butler, 2008: 24). Butler concibe la materialidad del cuerpo
como indisoluble de la significacion: “contar con el concepto de materia es perder la exterioridad que
su5guestamente afirma el concepto” (2008: 58).

Interativo es usado por Derrida y hace referencia a la practica continua de determinadas acciones.
“Esta iterabilidad (iter, de nuevo vendria de itara, <<otro>> en sanscrito, y todo lo que sigue puede ser
leido como la explotacion de esta logica que liga la repeticion a la alteridad) estructura la marca de
escritura misma, cualquiera que sea ademas el tipo de escritura pictografica, jeroglifica, ideografica,
fonética, alfabética, para servirse de estas viejas categorias” (Derrrida, 1998: 347-372).

%3 Butler hace hincapié en las raices teoldgicas de la palabra “asumir’. En la nocién de “Asuncion
(assomption) de la Virgen del cielo. En una nota a pie de pagina, la autora explica que esta absorcion en
el reino de lo divino se transforma en Jaques Lacan en la figura que representa el modo en que se
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citar o imitar esa norma (2008: 164). Por ello, las posiciones sexuadas no
serian sino practicas citacionales instituidas dentro del terreno juridico, un
ambito de restricciones constitutivas. Siguiendo a Michel Foucault, Butler
expone que al prohibir, confinar o limitar ciertos tipos de actos, de practicas, de
sujetos “la ley proporciona la ocasion discursiva para que se dé la resistencia”
(2008: 166). Es asi que cuando la ley prohibitiva destaca cierta practica en el
discurso produce la oportunidad de que surja, llegando a fomentar el mismo
fendbmeno social que procura restringir. Lo anterior es congruente con las
posturas analizadas en el apartado anterior, es decir, los actos legislativos (de
poder) que criminalizan determinadas conductas, paradojicamente producen de
manera discursiva, en primera instancia, el tipo de sujetos y conductas que se
intentan prohibir. “Los cddigos penales que pretenden catalogar e
institucionalizar la normalidad se convierten en lugar de impugnacion del
concepto de lo normal” (Butler, 2001: 67). Ya se explicé que la asuncion
anterior no implica que no exista una materialidad, un hecho real, sino la forma
en que éste se aprehende, la manera en que se le significa, asi como las
condiciones historicas y econdmicas que motivan tal conceptualizacion.

En ese sentido, el discurso de la ley penal, como discurso
potencialmente productor de subjetividades de género, es a su vez producto de
determinadas relaciones y actos de poder y tiene la caracteristica de que se
encuentra investido no por un poder cualquiera sino de poder estatal, de poder
soberano. Segun Michel Foucault (1992) las relaciones de poder activan y/o
producen reglas de Derecho que a su vez producen discursos de verdad. Se
trata de una relacion, sobre todo en las sociedades occidentales o con
influencia occidental, ciclica y autorreferencial entre el poder, la verdad y el

adquiere el sexo. La fuerza de la “asuncion”, explica Butler, procede claramente de la ley. No obstante,
esta asuncioén del sexo se representa mediante la elevacion de la Virgen, una figura de ascenso casto que
instala asi una prohibiciéon sobre la sexualidad femenina en el momento de ascender al “sexo”. En tal
sentido el adoptar un sexo es a la vez la regulacién de una sexualidad y, mas especificamente, la
separacion de la sexualidad femenina en lo idealizado y lo deshonrado (Butler, 2008: 157).
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Derecho.’* Entonces, cuando se habla de poder soberano se hace referencia a
las relaciones de dominacion que se expresan bajo el discurso de los derechos
legitimos de soberania® y a su obligacién legal de obediencia.*

Para Foucault el derecho —y no sélo la ley-, transmite y hace funcionar
relaciones que no son de soberania sino de dominacion y sujecion. Foucault no
plantea como problema central el estudio de la soberania o de la dominacion
en si sino mas bien el estudio de sus efectos de poder/sujecion. Al respecto
dice: “He tratado de tomar el poder en el extremo menos juridico de su
ejercicio” (Foucault, 1996: 30). Y bien, tomando en cuenta lo anterior, ¢qué
papel juega entonces el estudio de la ley penal en la constitucion de las
subjetividades de género si de acuerdo con Foucault lo importante --no sélo del
poder soberano sino del poder-- radica en los efectos de éste en su forma
localizada, en los aparatos efectivos de castigo que van mas alla de las reglas
del derecho que ponen limites y organizan al poder soberano, si la cuestion del
poder toma cuerpo en las practicas reales “en la instancia material de la
sujecién en cuanto constitucion de los sujetos?” (Foucault, 1996: 31).

Como se vio en la primera parte de este analisis, de Lauretis retoma el
postulado de Foucault en cuanto a las tecnologias de sexo poniendo el acento
en el género. Este seria producto de diversas tecnologias de poder y lo
importante aqui es precisamente demostrar que la ley penal es parte de una de
esas tecnologias de poder. Aunque la ley soberana es mas general y menos
localizada, se afirma entonces que la ley penal es parte de una tecnologia de
género en virtud de que habilita el castigo y las formas de disciplina dirigidas
hacia los sujetos. Dispone de una técnica de normalizacion que tendra que

encargarse del delincuente, ademas de que constituye en si misma una

* Cuando Foucault habla de Derecho se refiere no solo a la ley sino al conjunto de aparatos,
instituciones, reglamentos que se aplican al Derecho.

% Sobre el asunto también se puede revisar Foucault, 1996, en el capitulo “Poder, derecho y verdad”.

% Notese que para Foucault no hay un sujeto del poder sino que se trata de un conjunto de practicas y
relaciones de dominacion. El poder ya no esta unicamente constrefiido bajo la forma soberana del Estado,
lo que, sin embargo, no excluye al Estado mismo.
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amenaza al sometimiento.’” Ademas, Foucault aclara que “los mecanismos de
poder son mucho mas amplios que el mero aparato juridico legal y que el poder
se ejerce mediante procedimientos de dominacién que son muy numerosos”
(Foucault, 2012: 42). En este sentido, Foucault no excluye al aparato juridico
legal, simplemente no limita a éste las relaciones de poder. “Las relaciones de
poder son las que los aparatos de Estado ejercen sobre los individuos, pero
asimismo la que el padre de familia ejerce sobre su mujer y sus hijos” (2012:
42). Como veremos, dichas relaciones se expresan de algunas formas en la
legislacion penal en donde se pueden identificar aproximadamente dentro de
los tipos penales como en las atenuantes y agravantes. La exposicion amplia
de tales relaciones, aun en el seno de la familia, es una forma de
reconocimiento de una relacion de poder. Asi, por ejemplo, el caracter de
protector del hombre-padre de familia no esta dado originalmente por la ley
penal pero en ésta se admite e, incluso, se desarrolla y se le otorga un caracter
técnico, es decir, un conjunto de reglas a través de las cuales se debe respetar
y hacer valer. Ese caracter de protector es parte de la relacion de poder que
ejerce el padre de familia en el analisis de Foucault y que los aparatos de
Estado reconocen e integran finalmente a las relaciones de poder vistas en su
conjunto. No existen en consecuencia relaciones de poder enteramente
independientes aunque en el analisis deban distinguirse como lo hace este
autor.

Si se acepta que la ley penal es un conjunto de reglas que organizan la
violencia del poder soberano y que en ultima instancia forma parte de aquellos

 La ley penal es el discurso que autoriza el sometimiento, pero no es so6lo o esencialmente un
mecanismo de represion. Al ser parte de una tecnologia de género también es productiva, en el sentido
positivo de acuerdo con Foucault. Entonces se puede dar cuenta de que esa ley reproduce y produce
subjetividades de género y en ese sentido también relaciones de sujecion. “Hay que cesar de describir
siempre los efectos de poder en términos negativos: “excluye”, “reprime”, “rechaza”, “censura”, “abstrae”,
“disimula”, “oculta”. De hecho, el poder produce, produce realidad; produce ambitos de objetos vy rituales
de verdad. El individuo y el conocimiento que de él se puede obtener corresponden a esta produccion”

(Foucault, 2008: 198).
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discursos que tienen poder de vida y muerte®® sobre los sujetos (Foucault,
2000), en virtud de que este discurso es el que habilita, en conexion con
circunstancias y actitudes especificas (hipotesis), el funcionamiento el poder
punitivo del Estado, se puede comprender el papel de la ley penal como parte
de una tecnologia de género que opera a través de invocaciones discursivas,
las cuales tienen el objeto de (re) producir determinadas relaciones de poder en
las que los individuos son interpelados de manera diferenciada de acuerdo con
una morfologia corporal. Es asi que sus actos se cargan de valoraciones
diferenciadas y quienes no se ajustan a las invocaciones del discurso penal son
amenazados.

Si alguien cae o es subsumido en el supuesto enunciado por el tipo
penal,®® la amenaza se cumplira, ademas de que los efectos de la ley no se
limitan a su aplicacién en concreto, el manifiesto de la ley es general y en ese
sentido pretende que sus invocaciones sean generales, es decir, dirigidas hacia
todos. Es asi que los individuos son interpelados a comportarse de cierta
manera de acuerdo con la relacion de género prevalente, so pena de castigo.
En otras palabras, las descripciones de determinados actos y circunstancias
que contienen los tipos penales aqui analizados no son neutros ni su funcion se
reduce a un caracter meramente descriptivo sino que en si mismos expresan
valoraciones o remisiones valorativas del comportamiento, por ejemplo en los
delitos en que el honor del Hombre juega un papel primordial: homicidio y
lesiones, adulterio, bigamia, duelo. Asi, dichas valoraciones recogidas en los
tipos penales interpelan a los individuos a comportarse de cierta manera, pues

%8 En México se abolio la pena de muerte en 1857 como parte de la nueva Constitucidn en el articulo 23,
pero algunos delitos quedaron condicionados a la creacién de un sistema penitenciario (Castillo, 1871), el
cual nunca fue declarado construido a pesar de la edificacion de penitenciarias, por lo que dicha pena
siguioé aplicandose con un supuesto permiso constitucional pero poco a poco dej6 de figurar en los
codigos penales; finalmente, la Constitucion incorpord de plano la abolicién en el actual articulo 22. Es
posible leer también esta afirmacion de Foucault como poder de libertad y confinamiento.

% También llamado por Zaffaroni “supuesto de hecho legal’ que se refiere a “el modelo general y
abstracto que la ley crea para su sefializacion” (2005: 338).
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el mero tipo penal realiza y lleva a la sociedad y al juzgador a aceptar un juicio
sobre un comportamiento.

Se dira que dichas valoraciones son residuos de los postulados clasicos
de la ley penal en los que opera la economia de los castigos® ya que de
acuerdo con dichas valoraciones se establecen atenuantes y agravantes a la
conducta punible. Afirmaba Foucault que con el surgimiento de la modulacién
de la pena se comienza a esbozar la modulacion del propio infractor, “a su
indole, a su modo de vida y de pensamiento, a su pasado, a la <<calidad>>y
no ya a la intencion de su voluntad” (2008: 104). Es asi que en los delitos que
esta investigacion aborda se configuran textualmente las categorias de Mujer-
victima y victimaria, Hombre—victima y victimario, de acuerdo con una ideologia
de género: “...la adecuacion de las penas a variables cada vez mas finas; todo
esto conduce igualmente a una objetivacion de los delincuentes y de los
delitos.” Las variables a las que hace referencia Foucault tienen que ver
indudablemente en muchos casos con valoraciones acerca de ciertos tipos de
conducta que a su vez llevan a estipular en el discurso penal valoraciones
sobre el individuo mismo: “...el ejercicio del castigo comienza a acompafarse
de una relacion de objeto en la cual se encuentran encerrados no sélo el delito
como hecho que establecer segun unas normas comunes, sino el delincuente
como individuo a quien conocer segun unos criterios especificos” (2008: 106).
Finalmente, el autor concluye que los procesos de objetivacion nacen en las
técnicas del poder y en la ordenacion de su ejercicio. Por tanto, no hay
dubitacién al postular que el discurso de la ley penal opera como una técnica
de poder ya que es en ella misma donde surge la ordenanza de su ejercicio, de
tal forma que el discurso de la ley se convierte en acto, mostrando a través de

% Foucault utiliza este término en Vigilar y Castigar (2008). Se refiere a las estrategias y técnicas del
poder de castigar que tienen como fin ser mas regulares, eficaces y de manera continua mas detalladas
en sus efectos. Esta idea se gesta con la reforma penal, en la segunda mitad del siglo XVIII, junto con los
principios de una nueva penalidad que “teéricamente” se encuentra basada en tener a la “humanidad”
como “medida” del castigo y a la defensa de la sociedad mas que a la venganza y la aplicacién
desmedida del poder soberano.
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la amenaza del castigo que el Cdédigo que enlaza las ideas, enlaza también las
realidades (Foucault, 2008).

Es verdad que la ley no define el ejercicio efectivo del poder de castigar
sino mas bien la aplicabilidad del derecho punitivo (Foucault, 2000a), sin
embargo es ahi mismo donde se nombra lo inaudito y se lo amenaza, también
es ahi mismo donde surgen las coordenadas de subjetivacion discursiva, las
gradaciones o modulaciones de hasta donde es inaceptable lo inaceptable y de
manera implicita lo aceptado.®’ La atenuantes y agravantes fungen como los
ejes x y y en un plano, donde las primeras se refieren a las conductas,
intenciones, motivaciones y circunstancias valoradas positivamente y las
segundas a las valoradas de manera negativa.

Asi se puede identificar como las subjetividades de género invocadas en
el discurso de la ley penal, a partir de los tipos penales en los que el género
desempena un papel vinculante con la conducta criminalizada, tiene matices o
grados que se corresponden con lo que se considera es propio de la Mujer y de
el Hombre. En 1871, en el delito de rapto, por ejemplo, se vera que como
excusa absolutoria® se contemplaba el casamiento del raptor con la raptada, lo
que traia como consecuencia la idea de que por encima de la libertad de la
mujer se encontraba, mas que el honor de ésta, el honor de sus padres, en
especifico del padre u hombre que estuviera a cargo de la proteccion de la
mujer victima. Es asi que el delito de rapto era inaceptable, pero hasta cierto
punto, pues entraban en juego ciertos valores como el del honor, la familia y las
buenas costumbres. Algo asi se advertira en el delito de aborto en el que de
manera procaz se estipulan juicios valorativos a partir de la ideologia de género

o1 Cualquier significado se apoya y se define diferencialmente en contraste con su/s otro/s.

%2 Se consideran excusas absolutorias las causas que dejan subsistente el caracter delictivo de la
conducta o hecho tipificado como delito en la ley, impiden la aplicacién de la pena, es decir, son aquellas
en las que aun cuando se configure el delito no permiten que se sancione al sujeto activo en casos
especificos. Ver: Tesis jurisprudencial num. p./j. 11/2002 de Suprema Corte de Justicia, pleno 1 de febrero
de 2002 (acciones de inconstitucionalidad).
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imperante. En el discurso de la ley se invocan diversos tipos de mujeres y
hombres, tal como si fuera una taxonomia.

En tanto discurso investido de poder soberano, la ley penal produce un
territorio de poder discursivo que pareciera operar sin sujeto, pero que
constituye al sujeto en el curso de su operacion (Butler, 1997: 62). Si la ley
penal invoca determinados actos de hacer o no hacer, en su invocacion se
encuentra el efecto de imponerse a si misma en la persona exhortada, se trata
de un discurso prescriptivo que habilita el poder performativo de si mismo.

Cuando un juez dicta “te condeno™?

o un Ministerio Publico consigna,
esa condena o consignacion tiene su base en una ley anterior, en una
convencion que le precede y autoriza bajo ciertas circunstancias a dictar el
enunciado performativo, que de acuerdo con lo propuesto por John L. Austin
(1971) no describe algun estado de cosas, ni enuncia ningun hecho con verdad
o falsedad. De ahi su distincién frente a los enunciados descriptivos y/o
constatativos. Pero el punto nodal aqui es que al ser expresados los
enunciados performativos, a diferencia de los otros, se realiza una accion o
parte de ella.

El enunciado que afirma que se realiza una accion al decirla propone la
idea de que el lenguaje hace cosas y no solo las representa, que el lenguaje no
s6lo nos dice cdmo es el mundo sino que también lo instituye, entonces se
puede pensar que no existe una realidad independiente de los individuos. Esta
sutileza en la concepcidn del lenguaje fue la gran aportacion de John L. Austin
(1971) y es retomada por Butler para el desarrollo de su idea acerca de los
discursos performativos.

Austin distingue tres formas de actos del habla, los locucionarios,
ilocucionarios y perlocucionarios (1971) en donde los primeros son aquellos
que constituyen el acto de decirlos: emitir ciertos ruidos siguiendo una

% E| enunciado “condeno a X persona a una pena de prisiéon de 20 anos”, al decirlo, esta condenando,
no esta describiendo nada, ni tampoco se trata de un enunciado verdadero o falso, por lo que al momento
de hacerlo, de “enunciarlo”, se esta haciendo algo.
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construccion que tiene sentido y referencia; los segundos se refieren a lo que
se lleva a cabo al momento decirlos, “son actos del habla que producen ciertos
efectos como consecuencia, al decir algo se derivan ciertos efectos” (Butler,
1997: 18). El perlocucionario produce ciertos efectos que no son los mismos
que el acto del habla, sino que es el acto que llevamos a cabo porque decimos
algo, se trata de las consecuencias o efectos que genera aquello que es dicho.
La conexion que existe entre la dimensién locucionaria o el acto del
habla locucionario y el acto de habla perlocucionario es causal. Se trata de las
consecuencias contingentes que resultan con motivo de lo que se ha
enunciado. Mientras que la relacion entre la dimension locucionaria y la
ilocucionaria (lo que hacemos al decir algo) es convencional (Austin, 1971). Es
decir, para que el acto del habla ilocucionario sea afortunado® y, por tanto,
performativo, hace falta una convencion, debe existir previamente un
procedimiento convencional aceptado que posea un cierto efecto convencional,
y que aquél se lleve a cabo bajo ciertos requisitos tales como la emisién de un
determinado discurso por parte de determinadas personas en circunstancias
especificas. Si un discurso dirige una advertencia hacia algun individuo, para
que ésta tenga efecto (para que este performativo sea afortunado) debe contar
con la legitimacion que le otorgan convenciones previas, de tal manera que la
persona a quien se dirige el discurso tuvo que haber constituido previamente
en autoridad a la persona que amenaza mediante un procedimiento tacito o

verbal.?®

& Austin explica que los actos del habla performativos no son ni verdaderos ni falsos acerca de algo,
pero si pueden ser afortunados o desafortunados. Por ejemplo si la amenaza/advertencia de la ley penal
no es sancionada de acuerdo al procedimiento convenido previamente, como el que la ley penal no sea
publicada por el ejecutivo después de haber pasado por el procedimiento legislativo establecido, dicha ley
sera invalida y en consecuencia se trataria de un discurso performativo desafortunado. El autor hace toda
una teoria en relacién con los performativos desafortunados a la que denomina teoria de los infortunios,
pero no se abordara mas al respecto en virtud de que no tiene mayor relacién con lo que aqui se intenta
explicar. Para conocer dicha teoria remitase a las conferencias Il, Ill y IV op. cit.

% Austin tenia muy claro que de esta afirmacién surgen diversos debates en torno a las incertidumbres
que se presentan en el ambito de la teoria politica. Se refiere a la idea del surgimiento del Estado y su
legitimacion en el uso del poder asi como a la figura del contrato social. Ver: Austin, 1971: 75.

118



La idea de Austin segun la cual el acto de habla ilocucionario esta
condicionado por su condicion convencional, puede compararse con la
insistencia con la que Althusser define ideologia como una forma “ritual” en la
que ese ritual constituye “la existencia material de un aparato ideolégico”, el
ritual es material en la medida en que es productivo (Butler, 1997: 50). El papel
que juegan los enunciados de la ley penal, siguiendo los postulados de Austin,
serian el de enunciados ilocucionarios en virtud de que en el acto de escribirlos
e instaurarlos como constituyentes de ley penal se crea una advertencia, una
amenaza, que ademas poseen (ipso facto) en su manifestacion cierta fuerza en
virtud de que consagran lo que se debe o no hacer y lo que, por consecuencia,
podra ser castigado en caso de cumplir con las hipotesis prescritas en el
mandato punitivo. La ley ademas de que proviene de una serie de
convenciones que le otorgan fuerza y de que su validez resulta de su emisién
por individuos autorizados, bajo ciertas circunstancias y determinados
procedimientos establecidos con anterioridad, se reitera que se trata de una ley
con fuerza autorizada.®®

De esta forma, es en la ley misma que se nombran categorias sociales:
la de Mujer y la de Hombre. Asimismo, se instauran significantes los cuales
pueden ser interpretados de diversas maneras de acuerdo con el contexto en el
que se produzca la interpelacion. Dichas categorias, al ser nombradas, tienen
como objetivo interpelar a los sujetos y es asi que se habilita o llama al proceso
performativo (Butler: 2001).

La performatividad discursiva de la ley penal encuentra parte de su
fuerza en la supuesta “legitimacion” que, como describimos anteriormente,
deriva del propio discurso instaurado como discurso soberano del Estado.

Aunque detras de todo se encuentren convenciones, siempre esta latente la

% Al hablar de fuerza autorizada, Derrida (2010) se refiere a la aporia del origen de la ley que considera
mistico. Las leyes positivas tienen fuerza autorizada para aplicar la propia fuerza con el fin de hacerse
cumplir (iterarse) y dicha autorizaciéon proviene de una violencia original, una violencia que no es
mandada por ninguna ofra ley, es decir, provienen de una violencia ilegitima.
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accion de que efectivamente se lleve a cabo la amenaza de que el Estado use
su violencia y ejercite el poder de castigar.

La accion discursiva®” de tipificar una conducta es hacer algo en si
mismo, sin embargo, como explica Austin, esta accién puede ser mas o menos
afortunada, ya que su realizacion esta sujeta a ciertas condiciones de contexto
por lo que estas acciones pueden ser exitosas 0 no en lo que pretenden, lo que
no merma su fuerza invocativa. El discurso de la ley penal invoca a los sujetos
a realizar o no determinados comportamientos por medio de una amenaza y en
tal sentido determina qué individuos son susceptibles de ser objeto de una
técnica de normalizacién. Es en la hipdtesis discursiva de la ley penal donde se
crean conductas anormales y normales®® en cuanto al género, el prescribirlas,
enunciarlas, es hacer algo en si mismo. Ya Foucault (2008: 103) hablaba del
codigo penal como “semidtica penal” y hacia referencia a los “efectos-signo” del
castigo, los cuales tendran que ir a la par con las descripciones mas apegadas
posibles a los caracteres singulares del delincuente. Aunque este autor no hizo
referencia al género (no tenia por que hacerlo) es en esa semiottica en la que
se fundan diversas subjetividades que interpelan de manera diferenciada en
cuanto al género a los individuos. El surgimiento del derecho occidental
moderno en la linea del codigo penal (la reforma penal) se caracteriza por que
su objeto ya no son los cuerpos sino que su intervencion se establece como
una técnica refinada de poder en el alma. “El espiritu como superficie de
inscripcion para el poder, con la semiologia como instrumento; la sumision de

los cuerpos por el control de las ideas”. (Foucault, 2008: 107)

7 Como se ha manifestado aqui el texto de la ley penal se considera un discurso. “Evidentemente no
todo texto puede ser considerado un discurso. Para que un texto constituya efectivamente un discurso se
han de cumplir determinadas condiciones. De tal manera, constituiran un texto aquellos enunciados que
han sido pronunciados en el marco de instituciones que constrifien fuertemente la propia enunciacion. Es
decir, enunciados a partir de posiciones determinadas inscritos en un contexto interdiscursivo especifico y
reveladores de condiciones histéricas, sociales, intelectuales, etc.” (Iiiguez, 2006: 108).

8 Se aprecia que la idea de lo normal/anormal y su complejidad estd enlazada con la idea de lo
desviado abordada en el punto anterior. Sera desviado aquél que se aparte de lo normal y se acerque
mas a lo anormal. Para Foucault la norma no se define como una ley natural, sino por el papel de
exigencia y coercion que es capaz de ejercer con respecto a los ambitos en los que se aplica. “La norma,
por consiguiente, es portadora de una pretensién de poder” (Foucault, 2000a: 57).
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En el cddigo penal vigente (1931) se considera delincuente a aquel
hombre que lesione o prive de la vida a otro en duelo, sin embargo el castigo
es menor que si lo hace en otras circunstancias que no sean propias del duelo.
¢ Qué significa esto?  Qué mensaje o, como diria Foucault, qué representacion
tiene esta semidtica del castigo? ¢Es efectivamente que cada castigo
constituye un apologo? Si es asi, ¢no son el castigo y la gradacion del mismo
los que fungen como el elemento medular de las invocaciones de género hacia

los individuos?
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Tercera Parte

La criminalizacién de género: ser hombre y ser mujer frente a la ley penal

Delitos sexuales: proteger al protector

...la tarea de recordar la historia, el origen y el
sentido y, por tanto, los limites de los conceptos
de justicia, ley y derecho, de los valores, normas,
prescripciones que se han impuesto y han
sedimentado, quedando desde entonces mas o
menos legibles o presupuestos... la tarea de una
memoria histérica e interpretativa esta en el
centro de la desconstruccion. No es soélo una
tarea filolégico-etimolégica o una tarea del
historiador, sino como una responsabilidad ante
la herencia que es al mismo tiempo la herencia
de un imperativo o de un haz de mandatos.
Jaques Derrida (2010: 45)

1. Introduccion

En la legislacion penal se ha manifestado desde el siglo XIX una lucha
entre diversas tendencias del pensamiento criminologico. Las principales
doctrinas fueron la clasica y la positivista. El postulado clasico parte de que las
personas gozan de libre albedrio y la violacion de las normas se realiza en ese
marco, por lo cual la ley debe preceptuar lo ilicito y las penas que correspondan
bajo la consideracion de que las prohibiciones deben hacerse efectivas como el
mejor medio para prevenir y contener los actos dafiosos. El positivismo rechaza
la idea de una venganza como nucleo central de la ley penal al proclamar la
necesidad de defender a la sociedad de los delincuentes que violan la norma
como consecuencia de una combinacion de factores entre los que destacan la
personalidad natural del individuo y el entorno social en el que éste se
desenvuelve, por lo que es mas relevante determinar “cientificamente” la
peligrosidad del individuo transgresor con el propdsito de segregarlo y
rehabilitarlo.
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Aunque algunos tipos penales tienen antecedentes en la antigiedad y
en la época medieval, los que se abordan en el presente estudio son de origen
liberal por lo cual se inscriben dentro de la modernidad. El liberalismo no se
propuso la igualdad en general sino ante la ley, es decir, la eliminacién de los
estamentos de origen feudal y de los privilegios de la nobleza, el ejército y el
clero. Asi, su proclama ha sido justamente la creacion de leyes generales y
universales.

La igualdad ante la ley es un requisito de la generalizacidn del trabajo de
individuos libres, capaces de vender su propia fuerza de trabajo a cambio de un
jornal, fendbmeno ya en curso en el siglo XVIIl aun antes de la revolucion
industrial iniciada durante su segunda mitad. En ese sentido, la reivindicacion
de la libertad es la sociedad burguesa. La escuela penal clasica, surgida a
mediados de ese mismo siglo® refleja esa libertad conforme a la cual cada
quien debe ser responsable de sus actos. Valores como la misericordia o la
benevolencia tenian menor importancia en un mundo nuevo que se abria y en
donde los jueces contaban con estrecho margen discrecional en la emisién de
sus fallos. Al mismo tiempo, la codificacion es una caracteristica de las leyes
civiles y penales a partir de la Revolucién Francesa de 1789 cuando se puso fin
a la dispersion en innumerables cuerpos normativos y disposiciones especiales.

En la colonia, la modernidad se expresé también en el siglo XVIII aunque
con mucha menor fuerza que en Europa occidental. Sin embargo, el proceso
de predominio de los tribunales seculares frente a los eclesiales no tenia
regreso.’”” En el seno de la sociedad novohispana se manifestaba el influjo de
una Europa que cambiaba aunque con menos prisa en Espaia.

Al iniciar México su vida independiente no existia un cédigo penal propio

sino decretos que contenian hipétesis penales diversas. Durante la primera

% De los delitos y las penas (Dei delitti e delle pene) fue escrito por Cesare Beccaria en 1764.

La Pragmatica Real (ley de 1776 en torno al matrimonio) “formaba parte del movimiento legislativo
general de las reformas eclesiasticas de Carlos Ill, orientadas de manera importante a limitar la
independencia y el ambito de la jurisdiccién de los tribuales eclesiasticos” (Seed, 1991: 246).

123



mitad del siglo XIX se seguia aplicando en el pais la Novisima Recopilacion de
las leyes de Esparia de 1805 que, en materia penal, contaba con un titulo
referente a los delitos, las penas y los juicios criminales (Macedo, 1931: 153).
En 1822, un afno después de la independencia nacional, Espafa expidio su
cddigo, es decir, un compendio que lograba recoger en un mismo tomo la
legislacion penal mas de 30 afios después del primer codigo francés. Este
ordenamiento no estuvo vigente en México pero, aunque fue producto de las
Cortes de los diputados, exponia algunos tipos penales de las leyes anteriores
que tuvieron vigencia en el periodo virreinal e influyé en la redaccién del primer
codigo mexicano en el estado de Veracruz en 1835.""

Después de la restauracion de la Republica con la derrota del imperio de
Maximiliano, se expidid en 1871 el “Cdédigo Penal para el Distrito federal y
territorio de la Baja-California sobre delitos del fuero comun, y para toda la
Republica sobre delitos contra la Federacion”.”® Esta legislacion se habia
empezado a elaborar desde 1861 por una comisién que sufrié varios cambios
en su integracion. En 1868, el ministro de Justicia, Ignacio Mariscal, la
reorganizé con Antonio Martinez de Castro como presidente e Indalecio
Sanchez Vito como secretario, asi como con Manuel Zamacona, José Maria
Lafragua y Eulalio Maria Ortega. La comisién sesion6 hasta el 20 de diciembre
de 1869 (Leyes Penales Mexicanas, 1979).” La doctrina clasica incluida en
este codigo se basaba ante todo en una valoracion moral de cada conducta
declarada ilicita, conforme a la cual se imponian las penas, aunque con

hipdtesis excluyentes, atenuantes y agravantes, es decir, junto al elemento

El cédigo espafiol de 1822 fue revisado en 1848, reformado en 1850 y modificado nuevamente en
1870 después de que habia terminado sus sesiones la comisién mexicana que presentd el proyecto de
1871.

2 Este cédigo que fue expedido por el Congreso el 7 de diciembre de 1871 y promulgado y publicado
por el presidente Benito Juarez ese mismo dia, entrd en vigor el 1 de abril de 1872.

"3 Escribia Antonio Martinez de Castro al presentar el proyecto en marzo de 1871: “En realidad, no
tenemos hoy legislacion penal, y estamos enteramente entregados a la discrecion y prudencia de los
jueces, que se hallan en la dura alternativa de aplicar leyes barbaras ¢ desautorizadas por su
inobservancia; 6 de imponer penas arbitrarias, como llevan tiempo de hacerlo”. (Martinez de Castro, 1876:
65).

124



objetivo del acto dafioso se insertaba el elemento subjetivo de quién lo habia
cometido y como. Al respecto decia José Almaraz, mas de 60 anos después:
“para los clasicos el delito es un acto externo dafioso, y para los modernos,
revela un estado peligroso... Los dos viejos elementos, el objetivo y el subjetivo,
se oponen frente a frente hasta negarse, pero en el cédigo ecléctico se opera la
sintesis... El eclecticismo es la filosofia de los mediocres” (Almaraz, 1931: 13).

El cédigo de 1871 estuvo vigente hasta 1929, es decir, 58 afios.
Atravesd un largo periodo de estabilidad --el porfiriato-- y de revolucion y guerra
civil. Su reforma obedecid, segun sus impulsores, al aumento de los delitos vy,
sobre todo, de la reincidencia de los delincuentes, todo lo cual era producto, se
decia, de la bancarrota de la doctrina clasica sobre la que estaba basado el
codigo decimonénico.” Pero esa revision realizada desde el punto de vista de
la doctrina positivista™ en su vertiente criminolégica y penal, surgida hacia
finales del siglo XIX en Europa, no perdurd sino escasos dos afios. En 1931 el
gobierno expidio y promulgd un nuevo cédigo con el cual se eliminaron algunas
instituciones y se replantearon muchos de los postulados eclécticos, es decir,
aquellos que buscan ensamblar a la escuela clasica elementos de la escuela
positiva.”® Asi, de dos vertientes del liberalismo --una del siglo XVIIl y la otra del
XIX-- nos encontramos con un esquema penal que sigue correspondiendo por
entero a la sociedad burguesa de la que surgié la codificacién punitiva.”’

Como base de cada doctrina penal se encuentra una determinada
criminologia, ya sea de manera explicita o implicita. La escuela clasica parte de

™ José Almaraz, presidente de la comisién redactora, escribia en junio de 1931, en vispera de la nueva
reforma penal de ese mismo afio: “La escuela clasica habia hecho completa bancarrota y no podia
seguirse tomando como base para asentar todo el edificio de la legislacion penal”’. De seguir asi,
agregaba, “era seguro que la delincuencia continuaria su marcha ascendente y que aumentaria el nimero
de los reincidentes” (Almaraz, 1931: 10).

5 «La escuela positiva toma como principal objeto de estudio al hombre delincuente, a la célula enferma,
tratando de encontrar las causas naturales que hacen que el hombre delinca”, en “una época
caracterizada por la consolidacion de varias disciplinas cientificas” (Nufiez, 2011a: 56).

En su exposicion de motivos, el magistrado Teja Zabre afirma: “Ninguna escuela, ni doctrina, ni
sistema penal alguno puede servir para fundar integramente la construccién de un Codigo Penal. Sélo es
posible seguir una tendencia ecléctica y pragmatica, o sea practica y realizable” (1979: 289).

" El mismo Teja Zabre afirma en ese mismo texto: “cada derecho es la expresion de una clase social
determinada, si bien se dicta en nombre de la comunidad” (1979: 302).
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un concepto abstracto, ideal y formal del delito. La comision del acto delictivo
se considera como una decision en el uso de la libertad. Se carece de una
diferencia previa entre el delincuente y el no delincuente. Se privilegia el hecho
delictivo sin considerar al individuo delincuente, por lo cual no importan las
causas remotas o la explicacion etiolégica del crimen sino sélo el nexo causal
entre la conducta del individuo y el hecho delictivo (Nunez, 2011a: 51).

La escuela positiva parte de otras premisas. Se concibe al delito como
un hecho natural y social. No existe un libre albedrio sino un determinismo. El
delincuente es un enfermo social y, por tanto, no hay en el hecho delictivo una
responsabilidad moral. El delincuente debe ser sujeto de tratamiento, lo cual
define el sentido de la sancién que debe ser proporcional a la peligrosidad del
sujeto delincuente. La aplicacion de las sanciones tiene el fin de proteger a la
sociedad pero no al orden juridico. Las sanciones, por tanto, deben hacerse
depender del analisis del sujeto activo del delito y su finalidad consiste en
realizar el tratamiento curativo o reeducador (Nufez, 2011a: 57).

El codigo de 1929 era en realidad una revision de su antecesor de 1871
pero introducia definiciones e instituciones nuevas, entre estas ultimas, el
Consejo Supremo de Defensa y Prevencion Sociales que se pretendia fuera un
instrumento so6lo dependiente del presidente de la Republica con facultades
para administrar y dirigir las prisiones, nombrar a los funcionarios de los
juzgados y tribunales (excepto los jueces) y conceder la libertad anticipada de
los reos, entre otras muchas funciones de estadistica y control de actividades
de prevencion. Este cédigo fue expedido por Emilio Portes Gil y modificado dos
afnos mas tarde por Pascual Ortiz Rubio, ambos bajo la direccion de Plutarco
Elias Calles quien fungia como jefe maximo. Aunque los tipos penales no
variaron mucho en 1929, las penas (sanciones) y los criterios de aplicaciéon de
las mismas, asi como el régimen penitenciario pretendidamente basado en el
trabajo de los internos y la reparacion del dafio dentro del procedimiento penal
correspondian a la escuela positiva. La extensa exposicidon de motivos de la
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comision redactora estuvo a cargo de José Almaraz, pero fue publicada cuando
ya estaba listo el proyecto de 1931: “aunque se modifique —decia-- la actual
legislacion y se vuelva a su antigua direccion retrégrada” (Almaraz, 1931: 9).

En realidad --como en México-- lo que domina es el eclecticismo con
muy variadas formas de incorporar los conceptos pretendidamente cientificos a
los principios clasicos. El resultado es un producto basado en paradigmas
criminolégicos que se van sucediendo en el tiempo y provocan modificaciones
en los cédigos penales. Asi, por ejemplo, en nuestro pais domina hoy una idea
que sostiene que la elevacion de las penas puede contribuir a la disminucion de
delitos graves que se estan cometiendo cada vez con mayor frecuencia, al
tiempo que existe la urgencia de un tratamiento mas moderado para delitos no
graves y para el cumplimiento de las sentencias de sus autores ante la
sobrepoblacion de las carceles. Se trata, como decia Teja Zabre, uno de los
autores de las reformas de 1931, de una tendencia “pragmatica”.

Para los fines del presente trabajo, la cuestidn consiste en descubrir el
significado de ser Mujer y de ser Hombre contenido en las leyes penales
codificadas que, justamente por su caracter sistematico y general, permiten una
vision de conjunto de la legislacion para estudiar la puesta en ley de una
ideologia que asigna funciones y comportamientos diferenciados a hombres y
mujeres.

Como existe una relacidn directa entre los tres cédigos mexicanos y
como el primero de ellos arrancé de la codificacion liberal original procedente
del siglo XVIIl y especialmente de principios del XIX,” ha sido necesario
estudiar los tipos penales y las sanciones a través de la legislacién mexicana y
sus referencias mas importantes. Asimismo, el estudio se ha centrado en
aquellos delitos que contienen con mayor nitidez elementos de la ideologia de
género. No ha sido sorprendente hallar coincidencias a veces casi textuales

BE| primer cédigo penal francés se expidié en 1791, dos afios después de iniciada la revolucion e
inmediatamente después de proclamada la Constitucion. El segundo cédigo fue expedido bajo Napoledn
en 1810.
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entre esos codigos y confirmar que no pocos criterios penales del siglo XIX
siguen vigentes ya entrado el siglo XXIl. Menos sorprendente es que algunos
tipos solo hayan cambiado de referencia del bien juridico tutelado pero
manteniendo su contenido fundamental y que algunas de las mas notorias
expresiones de la ideologia de género hayan sido apenas ocultadas detras de
un nuevo lenguaje que no distingue formalmente a mujeres y hombres pero
que carece de significados nuevos.

No se pretende, por tanto, exponer una critica general del derecho penal,
la cual ha sido abordada por autores como Alessandro Barata, Elias Neuman,
Roberto Bergalli o, en el plano del abolicionismo, Louck Hulsman y Nils Christie,
entre otros. El propdsito es abordar las estructuras de los tipos y las penas
desde un punto de vista del estudio del discurso penal con un analisis de
género. En realidad esta clase de investigaciones siguen siendo escasas y, por
lo mismo, son mas necesarias.

La ideologia de género implica que existe una divisibn humana que no
se detiene en la cuestion biolégica (macho-hembra) sino que abarca la cuestion
cultural (Hombre-Mujer). Pero esa diferenciacion es diversa, adquiere
expresiones disimbolas segun la cultura como producto histérico y segun el
tiempo, es decir, las interrelaciones entre culturas. Pero siempre, desde que
existe la diferencia de género, desde que existen dos variedades de seres
humanos, la Mujer es el “otro” (Cucchiari, 2003: 185). En las leyes asi ocurre
aunque se proclame la igualdad.

La doctrina clasica no proclama la diferencia entre hombres y mujeres
pero la imprime en las leyes creadas bajo su influjo. Durante el siglo XIX, todos
los codigos realizan diferenciaciones expresas, directas, en especial en
aquellos delitos en donde se consideraba que las acciones delictivas de las
mujeres debian separarse casi por completo de las realizadas por los hombres
bajo la ideologia de género predominante, pero en otros delitos la diferencia
estaba implicita, es decir, la aplicacion del criterio penal arrojaba
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diferenciaciones por la via de atenuantes, agravantes, excluyentes de
responsabilidad y excusas absolutorias. La manera en cOmo se expresa una
misma ideologia de género en la ley penal puede variar pero siempre se
encuentra presente. Al estudiar esa manera de expresidon se estudian también
los cambios ideologicos. No se trata solo, como algunos lo han visto, de
diferencias de clase o de jerarquia politica, sino de aquellas que son producto
de la existencia de dos variedades de seres humanos, de quienes se esperan
comportamientos diferentes en tanto la condicion social atribuida a cada cual.
Es por ello que en el siglo XIX existen delitos cometidos so6lo por hombres
contra mujeres y también solo por éstas, mediante la reproduccién y creacién
de género a través del discurso penal.

Al proclamar la igualdad de los individuos ante la ley, el liberalismo, con
su concepto de ciudadania, deja fuera a las mujeres, quienes no alcanzan ese
estatus, pero las incluye en la ley penal, como en la ley civil, a través de
normas generales y de normas especificas. Las mujeres no forman parte de la
Constitucion en tanto base organica del Estado, catalogo de derechos vy
obligaciones y sustento del sistema politico,” pero son capaces de establecer
por si mismas algunas relaciones de caracter civil y, también, denunciar delitos
y ser sujetas de sanciones penales, al tiempo de que la proclama de que los
individuos son iguales ante la ley va a acompanada con el hecho de que los
individuos son los ciudadanos y éstos son hombres. Asi, la desigualdad
medieval no es la misma que en la sociedad burguesa pero pervive a pesar del
gran cambio civilizatorio.

La legislacion penal se conforma en un instrumento de defensa de la
propiedad y de la vida, pero también del orden social en general y, en particular,
de la familia y la moral burguesas. Los tipos penales construidos para perseguir
principalmente a hombres se erigen para proteger a otros hombres, pero no

" a ciudadania de las mujeres y, por tanto, el derecho de voto, fue alcanzada en México hasta el 17 de
octubre de 1953.
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s6lo a quienes sean directamente victimas de la accion u omision delictiva sino
a quienes tienen asignado el papel de proteger a las victimas directas. Las
mujeres no tienen mas libertad protegida que la correspondiente a su protector,
padre, tutor o marido. Mas alla de la capacidad de accion criminal de las
mujeres, se construyen delitos en los cuales dicha accion puede ser
emprendida por el esposo, el padre, el abuelo, el hermano aunque la victima
directa no la inicie. Al respecto, con el tiempo las leyes no cambian tanto
aunque el lenguaje usado sea otro. Los delitos que so6lo pueden ser cometidos
contra una mujer (mejor dicho, contra el protector de la misma), se extienden a
cualquier persona pero el esquema criminal no cambia por lo cual la exclusién
de la palabra mujer de los codigos es formal antes que sustancial.

El derecho penal moderno es el instrumento de proteccion de los
hombres contra otros hombres, en especial a favor de los hombres propietarios.
Aunque todos aparezcan en un pie de igualdad, la ley penal cuida la propiedad
antes que cualquier otro bien juridico. Ocurre lo mismo en cuanto a las
mujeres: la ley protege el “honor femenino” porque éste es el honor creado
desde la ideologia de género, es decir, desde una subjetivacién procedente de
la masculinidad y de la heterosexualidad; es en realidad honor masculino que
se convierte en una carga de las mujeres. Si genéricamente la Mujer esta
definida bajo un criterio masculino, la ley penal es la escritura de una ideologia
en la que se ubica a las mujeres en un lugar y en una relacion definida desde
fuera de ellas mismas. Es un hecho que hay mas hombres que mujeres
delincuentes, lo cual abarca a todas las civilizaciones. Si son hombres quienes
mas cometen robos, agresiones y homicidios (principales conductas ilicitas) es
porque su condicién de género los ubica en ese plano, en especial, a partir de
ser los poderosos, los militares y los protectores de su propia familia; esto
ultimo conlleva la obligacién de proveer y, por tanto, la necesidad de poseer.
Asimismo, las mujeres se encuentran bajo mayores y diferentes controles

sociales (no institucionales) que los hombres. En cuanto a los delitos sexuales,
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los hombres figuran en esa misma situacion relevante y muchas veces como
los unicos delincuentes posibles. Asi se construyeron delitos como el rapto de
mujer con propositos sexuales. La ley penal del liberalismo admite la tradicidon
de que el adulterio es algo cometido por mujeres --y por el correlativo adultero
hombre que también ofende al marido de la adultera--, y excluye al hombre
casado tanto a través del texto como en el contenido funcional del tipo penal,
con lo cual, si se admite la hipétesis del hombre adultero solo es bajo una
valoracion moral por completo diferente a la aplicada a la esposa. Algo
semejante ocurre con el estupro y la violacion e, incluso, el homicidio y las
lesiones, como intentaremos analizar en el presente dialogo del liberalismo
penal consigo mismo.

Como sabemos, la legislacion penal expresa concepciones ideologicas
con la proclamada pretension de castigar a los delincuentes o de defender a la
sociedad del crimen. En ambas concepciones se encuentra la idea de prevenir
la comisién de los delitos, aunque el derecho penal no previene absolutamente
nada sino solo manda castigar o a perdonar. Pero el contenido de la ley penal
cambia segun las ideas que prevalecen entre quienes la dictan, las cuales a su
vez son un reflejo aproximado de ideas generalizadas o prevalecientes en una
determinada porcién social que alcanza una influencia determinante en el
poder politico. Al analizar la trayectoria de los codigos penales desde el ultimo
tercio del siglo XIX hasta nuestros dias, se puede observar lo poco que ha
cambiado la ideologia del poder que impone las leyes penales y la escasa
capacidad generada desde el resto de la sociedad para presionar a ese mismo
poder. Tanto los poderosos como quienes no lo son parecen estar sometidos a
la urgencia de disminuir la incidencia delictiva sin detenerse en el contenido de
los tipos penales y, cuando se modifican éstos, es para hacerlos mas
abarcantes y con mayores penas.

Los delitos sexuales fueron establecidos para “proteger” a las mujeres
de las agresiones de otros hombres diferentes a sus protectores naturales, sus
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esposos, padres y tutores. Estos delitos se fueron modificando para adecuar
los tipos y las penas a las ideas dominantes bajo el influjo de nuevas realidades
sociales, pero el contenido no cambio formalmente hasta que la ley abarco no
s6lo a las mujeres sino a cualquier otra persona. Sin embargo, tales hipotesis
penales han seguido poniendo en el centro la “proteccion” de las mujeres,®® es
decir de sus padres y maridos. El adulterio es un atentado a los derechos
directos del marido, pues es un delito sexual cometido por las mujeres ya que
los hombres han estado explicita o implicitamente fuera de esa hipotesis penal,
por expresion directa de la ley o por la manera en que el delito ha sido tipificado
a través de la historia. Sin embargo, como sancion de la conducta del hombre
que tenga relacion con mujer casada, el adulterio es también una forma de
“‘proteger” a las mujeres, es decir, de castigar el acto sexual con mujer ajena,
proteger al protector de la esposa, tanto de ella misma como de su amante.

En la antigua Roma, segun Pascal Quignard, “puede que el violador sea
castigado si es sorprendido en el acto de la violacion, pero la matrona violada
se expone a la muerte”. Y agrega: “a las mujeres, mientras no sean madres o
no vayan a serlo nunca, todo les esta permitido”. El autor expone el porqué: “El
stuprum atafie solamente a las madres y a las viudas. El stuprum es una
mancha en la sangre que resulta de las relaciones carnales de estupro. Una
madre violada o una viuda violada son culpables de estupro. Esto es la
pudicitia: integridad activa de la carne. La castitas es la integridad de la
<<casta>> que se origina en las que llevan el embrion, el cual, en el imaginario
de los antiguos, proviene exclusivamente del semen viril. Lucrecia violada debe
matarse y se mata” (Quignard, 2006: 19). “Una mujer casada que tenia la
desdicha de ser violada en Babilonia, tenia que compartir la culpa con su

atacante” (Brownmiller, 1981: 17).

80 «g| precio histérico de la proteccion a la mujer fue la imposicidn de la castidad y la monogamia. Un
crimen cometido contra su cuerpo se transformé en un crimen perpetrado contra la posesién del macho”
(Brownmiller, 1981: 16).
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La virginidad romana no era un valor como el de la castidad, elemento
central de las obligaciones de la esposa. “Por eso, la palabra romana que
designa el matrimonio (matrimonium) expresa el devenir madre de la muijer,
que se transforma en matrona, en <<matri-monje>>" (Quignard, 2006: 22).
Hacia la mitad del siglo XIX toda la larga historia de la valoracién de la
virginidad se expresa en un derecho penal, ciertamente muy discrecional, pero
mas amplio que en la antiguedad. Georges Vigarello analiza los criterios
predominantes hacia 1749 y afirma: “...la violencia sobre la nifia impuber atenta
contra un bien secreto, un pudor poco comentado, pero siempre subrayado,
una <<castidad>> particular que la desfloracién podria destruir... Su existencia,
agrega, es la condicién del matrimonio” (Vigarello, 1999: 25). Sin embargo, bajo
el ancienne regime francés, “Muchas penas, en caso de que el procedimiento
llegue a su término, se limitan a una compensacion financiera para los mas
ricos, al latigo para los mas humildes... No es una gradacién en funcion de la
ferocidad intrinseca del acto, sino de la condicién social del hombre o de la
mujer” (Vigarello, 1999: 29 y 32).

La revolucion francesa cambia tanto jueces como ordenanzas y se
busca basar los fallos penales “sustituyendo el tema del pecado por el del
peligro fisico y la amenaza social, ocupandose menos de la blasfemia que del
riesgo que pesa sobre la comunidad” (Vigarello, 1999: 136). El cédigo penal
revolucionario (1791) define los tipos penales y las penas con precision: <<La
violacion se castigara con seis afios de cadenas>>.%" Se trata, en efecto, de ver
la violacion sexual con independencia de la victima, las circunstancias y el
victimario desde una la ley penal que pretende hacer valer un criterio de
universalidad de la ley misma. “La violacion ha dejado de ser un robo. El
prestigio del tutor ya no determina la importancia del delito. Solo cuenta la
fuerza del atentado” (Vigarello, 1999: 137). Sin embargo, los procesos por

violacién se siguen refiriendo a la necesidad de que sea el marido quien

81 Articulo 29, citado en Vigarello, 1999: 136.
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presente la denuncia, ya que “la gestion de los bienes y la autoridad parental
estan ejercidas unicamente por el marido”, segun el Codigo Civil. Ello implica
‘la aparicidon de un sujeto civil, no de un sujeto civico, generando un ser
<<escindido>>" (Vigarello, 1999: 139).

El Cddigo Penal napolednico ubica la violacion como un “atentado al
pudor”, delito que se encuentra enmarcado dentro de los “Atentados contra las
buenas costumbres” (1810: 331). Es el Estado quien resulta, ante todo, victima
de los actos contarios a la moral. Esa legislacion fue considerada como una
especie de modelo en muchos paises occidentales y a partir de sus conceptos
fueron construidos varios cédigos penales, como también ocurrié en la materia
civil. Dentro de esta forma de analizar la proteccion, el abuso sexual contra
persona que no pasara de quince afos era penado con mayor severidad y aun
mas cuando la violacion se ejercia por parte de quien hubiera tenido alguna
potestad sobre la victima o cuando fuera cometida por varias personas (1810:
332 y 333). La condicion del sujeto pasivo del delito y la del delincuente
adquirian una precisa connotacién en la aplicacion de la pena.

La proteccion de las victimas de los delitos sexuales aparece como el
derecho de quien ejerce la tutela (estrictamente, la proteccion) de las posibles
victimas. Es, por tanto, la accién del Estado para proteger a los protectores
originales, los maridos, los padres, los tutores. En tal virtud, las mujeres
aparecen como “protegidas” por lo que el Estado asume como suya la
proteccion suprema de las mismas. La condicion de seres protegidos no es
exclusiva de las mujeres, también lo son los menores pero por causas Yy
condiciones diferentes. Dentro de esta proteccion, como veremos, se encuentra
la virginidad® como valor y condicién de las mujeres, lo que es recogido por
otros codigos contemporaneos al francés el cual no menciona la virginidad,

sino exclusivamente la edad: quince anos. La virginidad es el pasaporte para

84 g virginidad de la mujer representaba (siglo XIX) el honor del resto de la familia y su pérdida
agraviaba a los demas miembros. La pérdida del honor de la mujer en la mayor parte de los casos no se
entendia sino en la medida que afectaba el del varon.” (Vidales, 2009: 109).
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que el padre de la mujer “acomode” a ésta en la sociedad en la que vive y para
evitar la carga continuada de la misma como hija de familia. Como se trata de
la entrega de la mujer joven se requiere acreditar que no ha conocido a otro;
dicho de otra manera, que es “pura”.

En el largo trayecto de produccion y reproduccion incesante de ideologia
de género se expresa también incesantemente la contradiccidn entre las ideas
prohijadas bajo las viejas relaciones sociales y las nuevas realidades surgidas
de una sociedad que cambia a pesar de la profundidad de la impronta del
pasado. A cada paso se presenta la resistencia a los antiguos postulados y se
deteriora por tanto el viejo canon hasta que muchos de sus dictados se van
haciendo irrisorios o francamente irreconocibles. Sin embargo, las leyes no
siempre evolucionan al ritmo en que lo hace la conciencia social y ésta misma
cede con frecuencia ante los legados de las generaciones muertas. El poder
suele ser mas conservador que la sociedad que gobierna y se detiene ante un
derecho construido durante siglos con los contenidos y bajo los métodos
propios de un orden de género que acomoda a hombres y mujeres como

irremediablemente diferenciados en comportamientos, derechos y deberes.

2. Rapto, atentado al pudor, abuso sexual, violacion, estupro

En el codigo de 1871 el delito de violacion se encuentra ubicado en el
titulo sexto denominado "Delitos contra el orden de las familias, la moral publica
o las buenas costumbres". Es necesario tomar en cuenta el titulo en el que es
ubicado un tipo penal en virtud de que es el que indica cual es el bien juridico
tutelado. En el codigo de 1929 ese delito se inscribe en el titulo decimotercero
llamado "Delitos contra la libertad sexual", sin embargo el contenido es
aproximadamente el mismo. En realidad, los delitos de estupro®® y violacién

estan relacionados con la libertad, lo cual no era visto asi en 1871 cuando

8 Enlos cédigos recientes, el estupro se refiere exclusivamente a la menor o el menor de edad.
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todavia se arrancaba de las legislaciones que proclamaban proteger un orden
familiar, unas buenas costumbres y una determinada moral publica. En cuanto
al bien tutelado, el liberalismo espafiol de 1822 no diferia del postulado imperial
francés de 1810, pero doce afos después de la promulgacion del codigo penal
de Napoledn |I. Mas el positivismo de 1929, con su pretendida modernidad, no
cambioé mucho, como veremos, el contenido de la vieja idea de la proteccion de
la familia, la moral y las buenas costumbres, aunque el postulado era otro: la
libertad.

En 1871, el rapto se definia como “quien contra la voluntad de una mujer
se apodera de ella y se la lleva con violencia fisica o moral, engafio o
seduccion, para “satisfacer algun deseo torpe o para casarse” (1871: 808), y
tenia una pena de 4 afios de prisién (1871: 809)**. Ese mismo castigo se
aplicaba a “quien rapte sélo con seduccion con el consentimiento de la mujer si
ésta fuere menor de 16 afnos” (1871: 810). La seduccién se presumia tan sélo
por ser la raptada menor de la edad sefialada (1871: 811). Cuando el raptor se
casaba con la raptada (“mujer ofendida”) no habia proceso penal si no se
declaraba nulo el matrimonio (1871: 813). Se entendia que el matrimonio de
una menor de 20 afos requeria autorizacion de los padres de ésta (Ley del
Matrimonio Civil, 1860: 6), por lo cual el casamiento era el “perdén” de la
consumacion de una relacidén no autorizada previamente por los padres de una
menor, o era, para las mayores de edad, una forma de regularizar dicha
relacion. El rapto de cualquier mujer implicaba una macula de su ser mujer
soltera al mismo tiempo que un acto prohibido. Realizado el rapto, la ofendida
seguia siéndolo, a menos que casara con el raptor como una forma de escapar
de tal macula. La solucién penal, es decir, el matrimonio con el raptor satisfacia
a la familia de la ofendida independientemente del deseo de la mujer raptada vy,
por esa via, a la sociedad en general, la cual ya no podia condenar

84«  siamas del rapto hubiere violacién, se acumularan los dos delitos”, sefialaba en la exposicién de

motivos el presidente de la comision redactora (Martinez de Castro, 1876:54).

136



informalmente el rapto en el sujeto de la ofendida, sino admitir la extincion de la
falta del raptor y, consecuentemente, aceptar al nuevo matrimonio como si se
hubiera producido con la previa aceptacion de ambos contrayentes y de sus
familias. En otras palabras, la ofendida no salvaba su “deshonra” mas que si se
casaba con el raptor, con lo cual carecia de libertad de hacer su vida
normalmente a pesar de haber sido sujeto pasivo de un delito. Si se casaba
con el raptor era afectada en su libertad; si no lo hacia, también, pues su vida
social era alterada por haber perdido su virginidad; se exponia a una situacién
de “muerte civil’. Sin embargo, el rapto podia también ser la solucion de
noviazgos no admitidos por los padres de la joven mujer, en cuyo caso la
legislacion penal se convertia en un instrumento de la libertad, siempre que los
padres de la menor de 20 afios admitieran el casamiento antes que la deshonra
publica y la “muerte civil” de la hija.

Aqui se puede observar una caracteristica del liberalismo mexicano, el
cual no reivindicaba la libertad de las mujeres sino la integridad de la familia
tradicional y las “buenas costumbres” con una acentuada minusvalia de las
mujeres. Este fenomeno iba mas alla de lo propiamente delictivo dentro de la
legislacion penal. EI Codigo de 1871 incorpora la reparacion de dafos y
perjuicios al derecho penal con lo cual se introdujo la “responsabilidad civil en
materia criminal” (1871: Libro Segundo). Sin embargo, quedaron expresamente
exceptuados los delitos de estupro y violacion: “La practica de nuestros
tribunales en materia de estupro... adoptd las disposiciones del derecho
canodnico, conforme a las cuales se obliga al estuprador a casarse con la
estuprada o a dotarla, imponiéndose en este segundo caso alguna pena ligera”
(Martinez de Castro, 1876: 34). Bajo esta critica, el legislador liberal
consideraba que con la “notoriamente injusta” disposicion del derecho candnico,
“seria tan delincuente la estuprada como el estuprador y no habria justicia para
premiar a aquella y castigar a éste obligandolo a casarse o a dotarla” (Martinez
de Castro, 1876: 35). Sin embargo, existen, segun el mismo redactor del
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Caodigo de 1871, otras motivaciones para despojar a la ofendida del “derecho”
de exigir, “como reparacion de su honor, que se case con ella o la dote el que
la haya violado o seducido” (1871: 312): “un enlace contraido por la fuerza, un
matrimonio que ha tenido por origen la falta de pudor y de recato de una mujer,
no puede producir sino desamor y desprecio en el marido y la desgracia de
ambos cényuges y de sus hijos; porque no puede ser casta esposa ni buena
madre la que ha sido antes liviana” (Martinez de Castro, 1876: 35). El citado
articulo 312 equiparaba la violaciéon con el estupro en cuanto al aspecto de
reparacion de dafos y perjuicios, lo cual era explicado por el redactor de la ley
de esta manera: “esto acaso aparecera injusto a primera vista, pero no lo es en
realidad: porque si bien es cierto que falta la voluntad de la mujer violada, eso
mismo la haria mas infeliz en el matrimonio que contrajera con el que la viold, y
éste resultaria premiado; pues conseguiria por su delito, la mano de una mujer
de que no era digno y que tal vez habia solicitado en vano”. También
argumenta el redactor del codigo el porqué se elimina, no sélo el matrimonio
obligado para el estuprador o violador sino también toda forma econdmica de
reparacion de dafios: “pagar con dinero una cosa tan inestimable como la
honra, es degradarla y envilecerla” (Martinez de Castro, 1876: 35). En realidad,
la nueva legislacion mexicana despojaba a la mujer estuprada o violada sélo de
la posibilidad de exigir matrimonio o dote al estuprador o violador, es decir,
alguna forma de reparacion del dafo, puesto que —como hemos visto -- el
rapto-violacion no era delito si sobrevenia el matrimonio, lo cual indica que se
trataba de una figura legal en la cual el actor (hombre) de la conducta ilicita
tenia que estar de acuerdo con el casamiento con el sujeto pasivo del mismo
delito (mujer) pero no podia ser obligado al mismo ni al pago de dafos
conforme a las nuevas responsabilidades que incluia el codigo penal. Asi, bajo
la nueva responsabilidad civil en materia criminal, las mujeres eran tratadas en
forma por completo diferente cuando eran victimas de un delito sexual que en

cualesquiera otras circunstancias o, en otras palabras, las reglas de la
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reparacion del dano operaban para los delitos en general, excepto
exclusivamente en estupro y violacion.

Algunos conceptos que en 1871 se impusieron en la legislacion penal
provenian del codigo espaiol de 1822, cuando las penas eran mayores y mas
duras (trabajo forzado en obras publicas), pero muchos contenidos eran
semejantes. Asi, en el Codigo de 1822, expedido por las Cortes Espaiolas bajo
influencia liberal, no cometia delito de rapto el menor de 21 afios que robara
mujer soltera o viuda menor de 16 afios, con el consentimiento de ella, cuando
la misma estuviera al cuidado de persona o institucion, siempre que el raptor se
casara con la raptada (1822: 675), es decir, integrara una nueva familia con
una mujer puber que no vivia con sus padres. Si no se producia el casamiento,
el raptor tenia una pena de uno a 4 afos de reclusion (1822: 675), pero si la
victima era mujer casada y el rapto también se hacia con su consentimiento la
pena era de dos a seis afos de reclusion con destierro mientras el marido
viviera (1822: 674), con lo cual se aplicaba una pena mayor en la defensa y
proteccion de la castitas, al considerar que la “pureza” de la mujer casada es la
garantia de una descendencia cierta y tiene un valor mayor que la virginidad de
una menor soltera en edad puber. En realidad, el “perdén” del joven raptor de
una menor asilada o asimilada a otra familia era una manera de encarar la
necesidad de casar a esa clase de personas que eran una carga para ciertas
instituciones, muchas de ellas eclesiales, o para familias adoptantes. Asi, en
Espafna, en 1822, se eximia de responsabilidad sélo al raptor de mujer que no
viviera con sus padres, hubiera consentimiento de esta ultima y se verificara el
matrimonio. En México, en 1871, el rapto-violacibn no era motivo de un
procedimiento criminal si sobrevenia el matrimonio (1871: 813) ya fuera la
raptada menor o mayor de edad. Tenemos aqui una modificacion de los
criterios penales en cuanto a la violacion que acentua la exaltacién de la familia
tradicional frente a la libertad. El ideal de familia y las buenas costumbres

estrictamente liberales no admitian mayor libertad a las mujeres que cuando el
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incipiente y titubeante liberalismo espafnol alcanzé a expedir su legislacion
penal. El liberalismo triunfante en México, en medio de su inmenso conflicto
con la Iglesia Catolica y la creacion de las nuevas instituciones civiles, no se
planted superar el estado de sometimiento de las mujeres, sino que, en el
aspecto que hemos analizado, acentuo el caracter que se le habia asignado
durante el dominio monarquico no obstante la institucion civil del matrimonio.®

El permiso de rapto-violacion de mujer con fines de casamiento podia
dar a la raptada la libertad de escoger marido, pero el fondo del asunto en
realidad implica que toda mujer debe tener justamente un marido, requiere
siempre de un protector, que si no es el padre, la madre viuda o un tutor, ya
sea institucional o personal, tiene que ser un esposo con la voluntad y
propésito de fundar una familia. Los valores de virginidad y castidad estan
asociados al matrimonio necesario de toda mujer a partir de cierta edad pero
expresan algo mucho mas trascendente: la Mujer debe ser como se quiere que
sea también desde la ley penal. La virginidad y la castidad son valores
femeninos impuestos originalmente por quienes los exigen, los hombres, en
especial los hombres dominantes.

En el delito de rapto se construye discursivamente al delincuente raptor
con una excepcion que lleva una fuerte carga de género ligada al matrimonio,
con la cual el victimario puede no ser delincuente, no por un “perddn” sino por
una accion que atafie a una decision personal, posterior a la accién prohibida,
en su caracter de Hombre. La Mujer se construye discursivamente como una
persona pasiva. La ley penal dicta, asi, al Hombre-victimario y a la Mujer-
victima bajo una nitida manifestacion de la ideologia de género.

8 «Que la muger, cuyas principales dotes son la abnegacion, la belleza, la compasion, la perspicacia y
la ternura, debe dar y dara al marido obediencia, agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratdndolo
siempre con la veneracion que se debe a una persona que nos apoya y defiende...”, decia el articulo 15
de la Ley del Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859, el cual debia leerse en los actos de casamiento,
conocida como Epistola de Melchor Ocampo, vigente en la practica hasta hace poco. (Ley Sobre el
Matrimonio Civil, 1860: 15). El divorcio y “la accién de adulterio” por parte de la mujer se encuentran en
esta misma ley (1860: 23 y 24), donde también se incluye como causa legitima de divorcio “la crueldad
escesiva” como una forma de justificar la crueldad a secas (1860: 21).
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En el cédigo federal mexicano vigente ya no existe el delito de rapto®
pero su contenido habia sido aproximadamente incorporado como delito de
privacion ilegal de la libertad con “el propdsito de realizar un acto sexual” (1931:
365-bis), el cual tenia una pena de uno a cinco afos de prision. Ya no existia la
salida del casamiento del raptor con la raptada pero se establecia que si aquél
restituia la libertad de la victima dentro de los tres dias siguientes, sin haber
practicado el acto sexual, la sancidn era de un mes a dos afios de prisidon
(1931: 365-bis), con lo cual el delincuente tenia la posibilidad de no cumplir su
pena en prisidn segun otras reglas del procedimiento penal. A pesar de los
cambios en el cédigo federal,®” alin en muchas legislaciones penales de los
estados y la Ciudad de México, que conservan al menos en parte el modelo del
cédigo de 1931, la privacion ilegal de la libertad con propdsito sexual es
castigado con una pena menor e, incluso, si el acto sexual no se consuma, la
pena se reduce aun mas. Asi, el contenido no lo determina el agravio inicial
sino el propdsito de la accion delictiva y una situacion posterior a la misma
definida como acto sexual. El raptor es Hombre, la victima es Mujer, tal es el
entendido de este delito desde su construccién, por lo que todas las
excluyentes y atenuantes estan también dirigidas al hombre que rapta, es decir,
que priva de la libertad a una mujer con intensién sexual. Se trata entonces de
una privacion de la libertad diferente a cualquier otra que se realice con
independencia del proposito concreto de la misma, sellada por un fin sexual
que justamente determina dicha diferencia. Todo ha cambiado pero no ha
cambiado del todo: la virginidad y la castidad no son valores expresamente

proclamados como en el siglo XIX y antes pero siguen implicitos en la norma

8 Se trata de los articulos 267 al 271, derogados mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del 21 de enero de 1991. Hasta entonces, el rapto se definia: “Al que se apodere de una
mujer, por medio de la violencia fisica o moral, de la seduccién o del engafio, para satisfacer algin deseo
erotico-sexual o para casarse”. Habia también rapto cuando el raptor usara sélo “la seduccioén y consienta
en el rapto la mujer si ésta fuere menor de dieciséis afios”. La seduccién se presumia por el sélo hecho de
la minoria de tal edad. El casamiento era una excusa absolutoria (1931:267, 268, 269, 270, 271).

¥ La derogacion de este articulo en el Cadigo Penal Federal fue publicada en el D.O.F., jueves 14 de
junio de 2012, con lo cual una privacion de la libertad aun con propésito sexual caeria dentro de las reglas
del articulo 364 o del 366, del mismo cédigo, segun correspondiera.
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penal al permitir un cumplimiento de la pena en libertad cuando no exista el
acto sexual, materia fundamental del delito antes que el atentado contra la
libertad de una mujer.

El positivismo expresado con mayor empefo en el codigo de 1929 se
refiere a los actos contrarios a la libertad sexual, es decir, a la libre opcion de
las personas para tener o no tener relaciones sexuales. Ya no es un
determinado orden familiar el que ha de ser tutelado mediante la prohibicion del
estupro y la violacion porque la sociedad ya es diferente, es decir, no es feudal
en sus formas de dominacion. En otras palabras, la violacién y el estupro no se
analizan como algo contrario a la familia y las “buenas costumbres” sino como
agravios contra cualquiera. Sin embargo, el contenido fundamental de los
delitos de estupro y violacion --como veremos-- seguia siendo el mismo en el
Codigo de 1929 a pesar de la proclamacion del cambio en el bien juridico
tutelado.

Antes de analizar los delitos de estupro y violacién es necesario partir de
un delito también incluido en primer lugar en ambos cddigos: "atentado al
pudor". Se trata de una relacion erético sexual pero sin “copula carnal" y sin
consentimiento de la victima o, con su consentimiento cuando se trate de
impuber (1929: 851), aunque no necesariamente con violencia fisica o moral.
Existe una diferencia en el tipo penal entre 1871 y 1929. Mientras en el cédigo
mexicano del siglo XIX este delito (1871: 790) se comete sdlo sin la voluntad
del ofendido, en el primer codigo del siglo XX se comete aun con su
consentimiento cuando se trata de un impuber. Mientras en 1871 se prescribia
prision sélo cuando hubiera violencia fisica o moral, en 1929 ya se consideraba,
por definicion, a la impuber como una persona sin capacidad de decidir y por
tanto habia delito violento aun con el consentimiento de la victima (1929: 851),
como luego lo veremos también en el delito de estupro.

El abuso sexual, como se le llama ahora, era visto como un acto sexual

con una persona --puber o impuber-- sin el consentimiento de ésta y sin copula,
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pero el bien tutelado verdadero era la pureza de la mujer joven y soltera, es
decir, la pertenencia de tal persona al ambito de la familia, bajo la proteccién
del jefe de familia y disponible para el casamiento. La falta de consentimiento
se produce con la sola declaracién de la victima aunque sin el empleo de
fuerza fisica o moral, por lo que la simple relacién sexual sin cépula es
considerada anormal siempre que sea vista como tal, pues la violencia fisica o
moral opera aqui como una especie de agravante para efectos de aumentar la
pena pero no es caracteristica constitutiva del tipo penal. Por otro lado, es
evidente que todo acto violento puede ser punible pero el problema surge de
que la falta de voluntad de la posible victima se encuentra previamente
acreditada por la ley y no por ella misma. 4 Como probar la falta de voluntad en
una relacion sin violencia fisica o moral? El legislador se encarga de aportar la
prueba: que sea impuber, pero si no lo es, las cosas entrarian al terreno de la
contradiccion en la cual solo haria falta la simple declaracion de la victima o,
para evitar la imputabilidad, el casamiento, como se vera en el estupro. Existe
aqui el postulado de que el deseo sexual no puede corresponder a una
persona impuber que, en cuanto a las mujeres, arranca a partir de la
menstruacion. En otras palabras, no se es Mujer sino hasta que se tiene
capacidad biologica reproductiva o, de otra manera, no se es una persona
sensible o con deseos propios hasta ser Mujer.

Hay que tomar en cuenta que en 1871 el "atentado al pudor" se producia
generalmente dentro de nucleos sociales bien determinados pues el desarrollo
urbano no se habia producido; casi no existian ciudades y los pueblos eran
relativamente pequenos donde la mayoria de las personas podian conocerse.
El contenido basico del tipo penal "sin su consentimiento" (de la victima) pero
"sin violencia fisica o moral" (del victimario) remite el criterio punitivo al campo
de la seduccion, pues cualquier relacion de supeditacion o en la que medie la
autoridad se entenderia como violencia moral, pero ésta no es el contenido,

como ya se ha visto, del tipo penal ni la victima es la protegida, sino el pudor,
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es decir, la regla de relacidon sexual entre personas, impuesta por el Estado,
con lo cual un novio o novia impulsivo caeria en la conducta ilicita. El delito
esta disefiado contra los hombres que atenten contra el "pudor" pues es
evidente que no se pensaba en absoluto en una mujer como victimaria. Aqui se
construyen coordinadas de subjetivacion de género: el Hombre lo es en tanto
engafador, seductor con fines de engafio, es decir burlador, conforme al papel
dominante que le otorga capacidad de someter a las mujeres a través del
ejercicio de una superioridad ya no solo fisica sino también mental.

En la actualidad el delito de "abuso sexual" (1931: 260) puede ser
configurado en cualquier aglomeracion de personas que no tengan el menor
conocimiento mutuo previo, pero en 1871 la situacion era diferente. Sin
embargo, las caracteristicas tipicas de ambos delitos ("atentado al pudor" y
"abuso sexual") poseen los mismos elementos e, incluso, las mismas
agravantes.

El "atentado al pudor" o el “abuso sexual” recogen una conducta
esperada de hombres, es decir, una forma impudica de mantener una relacién
con una mujer aun sin violencia fisica o moral y sin llegar a la copula. El delito
es el mismo con diferentes nombres aunque las penas, sin agravantes de
violencia, han sido aumentadas: en 1871, de tres a 30 dias de arresto (1871:
789); en 1929, arresto no mayor de seis meses (1929: 853); en 1931, la pena
era de seis meses a 4 afos; en la actualidad, la pena es de seis afios a diez
afios de prisién (1931: 260).%% Aqui vemos que existe una escalada histérica de
aumento de penas, impulsada bajo el argumento que de esa manera se
protege a la infancia y a la juventud --a las mujeres jovenes-- de los ataques
sexuales. La proteccion naturalmente no puede provenir del aumento de penas
pero se sostiene que la sancion es preventiva, es decir, podria decirse que

ahora se previene mas ese delito que en los ultimos 150 afos.

8 D.0.F. jueves 14 de julio de 2012.
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Veamos ahora el delito de estupro. En 1871, el elemento del tipo penal
es la copula con mujer menor de 14 afos "casta y honesta" empleando la
seduccién o el engafo para alcanzar su consentimiento (1871: 793). En 1929,
dicho elemento es la copula con mujer menor de 18 afios que "viva
honestamente" si se ha empleado la seduccion o el engafo, mas si la victima
tuviere menos de 16 anos, se entenderia que el victimario empled la seduccién
o el engano; ademas, si la victima era virgen (“ser doncella la estuprada”) se
aplicaba una agravante (1929: 851 y 853). La “seduccion” y el “engano” se
presentan, asi, como un atributo de los hombres dentro del orden de género.
Son los dominantes en las relaciones entre los sexos, los fuertes, los
protectores de las mujeres, quienes, si al abusar de su capacidad seductora
trasgreden los términos de las relaciones sexuales “normales” y “permitidas”,
deben enfrentar las consecuencias previstas en la ley del Estado. Las mujeres
no “seducen” ni pueden “engafar’ con falsas promesas matrimoniales a ningun
hombre, al menos a ninguno menor de 18 anos vy, si lo hacen, no puede haber
delito alguno puesto que tal conducta no es la esperada de las personas de su
sexo.

En 1871, las penas iban de ocho afios de prision cuando la menor
tuviera menos de 10 afos de edad a 4 afios de carcel cuando la victima tuviera
mas de diez afos de edad, pero si la victima fuera mayor de 14 afios y el
estuprador (mayor de edad) hubiera dado promesa escrita de matrimonio pero
se negara a cumplirla, entonces la pena se reducia a arresto® de cinco a once
meses (1871: 794). En 1929, las penas fueron reducidas: 3 afios de prision si la
victima era impuber; un afo, si era puber; no habia pena si la victima y el
victimario se casaban (1929: 856-859). En 1931, el estupro se castigaba con
prision de un mes a tres afios de prision pero se seguia requiriendo que la

victima fuera mujer menor de 18 anos, casta y honesta, y que hubiera

8 En el Codigo de 1871 el arresto mayor (entre uno y once meses) se hacia efectivo en
“establecimiento distinto de los destinados a la prisidon” y era “forzoso el trabajo” pero sin incomunicacion
del reo (1871:124, 125, 126).
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consentimiento de la ofendida mediante seduccion o engano (1931: 262), pero
se establecia que “cuando el delincuente se case con la mujer ofendida, cesara
toda accion para perseguirlo” (1931: 263). Es decir, habia un “delincuente” a
quien se le “perdonaba” el castigo posible en tanto formara una familia con la
ofendida y regularizara sus relaciones con la misma, es decir, con la familia
original de la “estuprada”. Ademas, el estuprador podia realizar el estupro
cuando la victima no fuera “casta y honesta”, es decir, el bien tutelado no era la
libertad de la persona sino su castidad y honestidad. Actualmente, no se
requiere que el ofendido sea mujer ni existe “perddn” por matrimonio (1931:
262 y 263); esto ultimo se resuelve mediante un convenio privado de
casamiento como condicion para no interponer la denuncia. Tampoco figura la
“seduccion” pero se mantiene el “engaino” como elemento constitutivo del tipo
penal, el cual no puede ser otro que una promesa que no se va a cumplir, la
que, en materia sexual, tendria que ser la de una relacion amorosa o
econdmica (0 ambas). La no diferenciacién entre hombre y mujer en el actual
delito de estupro no cambia en realidad su contenido historico y funcional: son
las mujeres las “estupradas”, las “engafadas” por quien puede prometer lo que
no va a cumplir para vencer la resistencia al acto sexual o al amor sexual fuera
de las convenciones matrimoniales. Esta asignacion legal de coordenadas de
subjetivacion de género --conductas y reacciones de las mujeres-- esta vigente
como antes aunque la realidad puede estar cambiando sin que el Estado esté
dispuesto a reconocerlo.

En los codigos penales mexicanos se ha considerado por varias vias
que la cépula con mujer menor de 12 afos (actualmente 15 afos) es una
violacion, ya sea porque asi se equipare o porque la pena corresponda
aproximadamente a la de violacion. Pero el Codigo Federal, en la actualidad,
considera que la copula “con persona mayor de quince afios y menor de
dieciocho, obteniendo su consentimiento por medio de engafio” es un delito

sancionado con una pena que puede ir de tres meses a cuatro anos de prisidon
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(1931: 262).90 El Estado considera que la edad para tener copula es de 18 afios
por decreto de prohibicion, independientemente de la voluntad de la persona
pues se puede presumir que ha sido engafada: después de esa edad ya no
puede haber engafio penal. En otras palabras, la copula con una persona
menor de 18 afios de edad es una conducta rechazable y, por tanto, puede ser
ilicita, como en el siglo XIX, si no se realiza dentro del matrimonio o si no
conduce a éste.

El bien juridico penal tutelado no es "el orden de las familias, la moral
publica o las buenas costumbres" (1871), ni la "libertad sexual" (1929), ni “la
libertad y el normal desarrollo psicosexual” (codigo vigente), sino el derecho de
proteccion (imposicién de un determinado comportamiento) de los padres sobre
sus hijas menores de 18 afos, las cuales tendrian que abstenerse de tener
relaciones sexuales anticipadas. El uso de la ley penal para determinar la edad
de las relaciones sexuales mediante copula es la imposicidon a las mujeres de
un determinado comportamiento que se espera de todas ellas y, por tanto, es la
reproduccion de un concepto de Mujer. EI Hombre puede tener cuantas
relaciones heterosexuales logre realizar a la edad que sea; la Mujer no puede
hacerlo sino al ser engafada y quien lo haga con mujer menor de 18 afios debe
ser castigado. Es el hombre el estuprador, quien agravia a los padres de la
estuprada y al Estado que rige la sexualidad.

Las condiciones en que se convenia el casamiento en el siglo XIX
estuvieron presentes en las primeras décadas del siglo XX. La virginidad antes
del matrimonio era un elemento de la moralidad, en especial entre las clases
con mayor poder econdmico.”’ El estupro tiene en parte su base en aquella
moral, la cual expresa una diferencia especifica de género, pues se trata de

una condicién solo de las mujeres y de ninguna manera de los hombres. Es

% D.0.F., jueves 14 de julio de 2012.

9 “En |a sociedad novohispana el matrimonio era la base de la familia, no obstante, entre los grupos
populares de la capital se efectuaban uniones consensuales, es decir, el acuerdo mutuo de cohabitar, en
una alta proporcion” (Lozano, 1999:58). “Los datos del censo de 1793 dan las siguientes cifras: Mujeres
casadas: Espafiolas, 90.9%; Africanas, 50.0%; Americanas, 66.4%” (Giraud, 1987: 67).
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una exigencia de exclusividad sobre quien "sera la madre de mis hijos", etc.,
por parte de quienes ejercen unas relaciones de subordinacion sobre las
mujeres en general. Una mujer que tuviera copula y no se casara con el mismo
hombre estaria en una condicion diferente a las demas mujeres pues se
encontraria fuera de la norma impuesta por un orden de género determinado, a
menos que fuera presentada como victima de seduccion o engafio, en cuyo
caso la indulgencia moral podria funcionar, especialmente si el seductor o
mentiroso fuera a la carcel o, definitivamente, se casara con la ofendida. Este
era un conflicto entre familias en el cual, a final de cuentas, predominaba “el
honor como un estandar de clase y propiedad” (Seed, 1991: 291), fendbmeno
observado desde finales del siglo XVIII en México, con lo cual el honor sexual
de las mujeres estupradas ya no tenia exactamente el mismo significado que
en los dos siglos anteriores. Con los cambios en la sociedad y con la exclusion
de tribunales y normas eclesiasticas se reforzaba una valoracion del honor
sexual de las jovenes mas apegada a un criterio de clase: “El honor como
virtud incluia la proteccion de la reputacion de las familias con respecto al
honor sexual de sus mujeres. El honor como estatus significaba proteger la
posicion y rango de las familias de la clase alta” (Seed, 1991: 291).

El estupro (1931: 262-263) es un delito que contiene el consentimiento
del ofendido u ofendida. Aunque se ha eliminado de la legislacion la condicion
de virginidad, el contenido del delito no deja de ser la preservacion del estado
nubil o la abstencion de relaciones sexuales por parte de mujeres menores de
edad. Sin embargo, el tipo penal en si mismo se considera como una defensa
de los menores frente a la accion de seducir y enganar. No se trata s6lo de un
delito cometido por parte de quien tiene a su cargo al menor o mantiene sobre
el mismo alguna forma de autoridad, sino de cualquier persona, aun el novio o
la novia de la victima, siempre que ésta o sus padres, tutores, etc., presenten
denuncia. El estupro es uno de los delitos tendientes a proteger a la familia
tradicional y las “buenas costumbres”, es decir, en realidad, a la relacion de
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proteccion del padre o tutor sobre la persona que debe ser protegida, por lo
cual la capacidad de denunciar se le concede a los padres de familia. Como no
se trata de un acto de violencia fisica o moral sino del convencimiento y la
aceptacion, ante la ley, la victima carece de voluntad propia o de certeza en
sus propios deseos. Existe aqui un tutelaje moral de la juventud llevada a la ley
penal, dirigida principalmente a preservar la “pureza” de las mujeres jovenes vy,
al mismo tiempo, un valladar penal impuesto contra los hombres jévenes cuyos
deseos sexuales pueden conducirlos a la carcel, con lo cual existe una
criminalizacidon conforme a las coordenadas de subjetivacion de género.
Prohibir la seduccidon con propdsitos de copula es un medio de normar la
sexualidad desde la legislacién penal, de llevar a la ley conductas sexuales
asignadas y, por lo mismo, esperadas de una parte de la poblacién. Es también
la imposibilidad de “disociar al mal de la desgracia... Aqui aparece el ejercicio
de la sexualidad como la impureza por excelencia desde tiempos muy antiguos.
Por su vinculacion en las conciencias con las desgracias del mundo, esta
mancha... es objeto de gran énfasis en cuanto a prohibiciones y sanciones...”
(Suarez, 1999a: 31).

En 1871 (795) y en 1929 (862) el delito de violacién consiste en tener
copula mediante violencia fisica o moral, independientemente del sexo y la
edad de la victima. Se trataba entonces de un delito cometido por un hombre
contra mujer o contra otro hombre; en este ultimo caso se establecia una
agravante y la pena aumentaba. Solo se contemplaba expresamente la
violacion de mujer como sujeto activo cuando ésta fuera madrastra de la
victima, en cuyo caso tendria que producirse la copula con el hijastro. La
violacion era, asi, una conducta esperada de hombres, los cuales debian ser
mayormente castigados si la victima era también un hombre ("cépula contra el
orden natural" (1871: 799; 1929: 864). La dominacion masculina, por cuanto a
las relaciones heterosexuales como relaciones naturales, se expresa en la ley

penal como baluarte moral y como dominio de la heteronormatividad. La

149



violencia sexual no es igual para mujer y hombre si analizamos el castigo. La
pena es mayor en tanto se viole el "orden natural”, pues la violacion de mujer
por hombre se encuentra dentro de la "naturaleza", pero la de hombre contra
hombre viola todo lo que es reconocido como "natural" y, por tanto, es como si
se cometiera otro delito aunque éste, en si mismo, no tiene nada que ver con la
violencia que se prohibe sino con la moral que se proclama desde la ley penal,
la cual reproduce una relacion de género, una proclama de la heterosexualidad.
En cuanto a la pena, la violacion de hombre contra otro hombre se iguala a la
realizada por el padre, el padrastro o la madrastra. (1871: 799; 1929: 864).
Como se puede ver, la reforma de 1929, la cual se basaba en el paradigma
positivista y pretendia hacer prevalecer una doctrina penal diferente a la clasica,
reproduce con fidelidad la homofobia dentro del delito de violacion (dos afios
mas de prision en 1871 y de dos a cuatro aflos mas en 1929 para el hombre
que viola a otro hombre). Fue hasta 1931 cuando este castigo adicional
desaparece como parte de una simplificacion de los tipos penales y de las
sanciones. Al eliminar del delito de violacion la enumeracion de penas segun la
persona que cometia el delito, en el nuevo cdédigo se suprimié también el
castigo adicional contra el hombre que viola a otro hombre. Recientemente, la
pena por el delito de violacion se ha incrementado: de ocho a 14 afos, a de
ocho a 20 afos (1931: 265) bajo el mismo argumento de la prevencion, el cual
no es en absoluto ajeno a la idea de la valoracion moral de las conductas y la
correspondiente severidad de los castigos.

La introduccion de la figura de violacion contra la esposa o la concubina

(1931: 265-bis) traté de enfrentar una laguna legal virtual®

de todos los cddigos
anteriores pero, al tratar de proteger a mujeres casadas o en union libre,

expreso la misma ideologia de género que le es caracteristica a la legislacion

%2 En realidad, en una ley penal no se tendria que incluir una hipétesis especial de penalizacion puesto
que la norma es de caracter general, sino solo las excepciones, excusas o eximentes que ella misma
establezca: la violacion deberia ser siempre un delito con independencia de quien sea la victima y quien
el victimario.
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penal en general. Para configurar la violacion, la ley exige dos elementos: la
introduccién del miembro viril por via vaginal, anal u oral, o la introduccién por
via vaginal o anal de cualquier instrumento distinto al miembro viril, en ambos
casos por medio de violencia fisica o moral e independientemente del sexo de
la victima (1931: 265). La adicion de un articulo para abarcar a esposas y
concubinas como posibles victimas partié de la existencia del criterio de que no
puede haber violaciébn entre conyuges o cohabitantes al estar éstos en la
condicion de tener relaciones sexuales como parte de sus funciones u
obligaciones.® Pero, al rebatir tal idea, la reforma del Cédigo Penal incluye de
manera implicita que no puede haber violacidn de esposa o concubina contra
marido u hombre con quien se vive en concubinato.* La ley es clara al
respecto, sélo establece la hipotesis especial de que la victima sea esposa o
concubina. No es conducta esperada de mujer la violacion del hombre con
quien ésta vive, con lo cual las mujeres, a los ojos de la legislacion penal, son
diferentes a los hombres pues no se puede en la ley prever en forma alguna
que aquéllas hagan cosas que soélo estan asignadas a los hombres segun la

creencia dominante.

% Actualmente, la violacion entre coényuges no esta contemplada expresamente en los cédigos penales
de Jalisco, Quintana Roo, Sonora, Tabasco y Zacatecas.

%“La ley vigente establece que la violacion puede realizarse con “cualquier elemento distinto al miembro
viril” (1931: 265).
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3. Incesto

Una vez mas hay que recordar que la ley no
prueba nada sobre una realidad original del deseo,
ya que desfigura esencialmente lo deseado, y que
la transgresion no prueba nada sobre una realidad
funcional de la ley, ya que, antes de ser una
irrision de la ley, es ella misma irrisoria con
respecto a lo que la ley prohibe realmente.

F. Rosemberg y E. Troya, 2012: 363

El incesto es probablemente la prohibicidon sexual mas antigua y esta
presente en casi todas las culturas conocidas. “Antes del surgimiento del limite,
el incesto no existe; el deseo fluye sin legislacion, sin obstaculos, regulado solo
por los rechazos, aceptaciones, condicionamientos y condiciones de los
individuos y del grupo (Rosemberg y Troya, 2012: 363). Ubicado el incesto
desde las sociedades primitivas y considerado el intercambio de mujeres como
un elemento de la consanguinidad, es decir, el parentesco, “la familia
heterosexual patriarcal, de la mano con la prohibicion del incesto, las reglas de
los candidatos/as al matrimonio, (es) la que en su encierro, fisico y simbdlico
que preserva y justifica el poder del padre, propicia el abuso-sexual-incestuoso”
(Rosemberg y Troya, 2012: 366). Es probablemente por eso que el incesto
como conducta ilicita tenia que acomodarse con relacion al matrimonio legal,
es decir, una forma de impedir el casamiento entre consanguineos. Sin
embargo, en la antigua Roma el incesto también fue punible la mayor parte del
tiempo y por lo regular se sancionaba con la deportacion (Mommsen, 1999:
427-431). “La prohibicion del incesto en pro de la exogamia fue desde
mediados de la época medieval la punta de toque para la construccion de
nuevas estructuras”, mas también se dictaron normas punitivas: “En Espafa el
Fuero Juzgo y el Fuero Real dictaron la pena de destierro para aquel que
cometiera incesto” (Suarez, 1999a: 117).

El incesto como ilicito se ubica en la materia civil que tiende a mantener

una muy antigua prohibicidon, pero también ha estado presente, como norma
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sexual, en el campo penal. Se pretende sostener un criterio de relaciones
sexuales prohibidas en el seno de la familia consagrada bajo la ideologia, la
cual esta formada por un hombre, una mujer y los hijos e hijas, basada en la
institucion del matrimonio que es considerado “el unico medio moral de fundar
la familia” (Ley sobre el Matrimonio Civil, 1859: 15).

El incesto es una conducta prohibida para personas de ambos sexos
desde la Optica de las relaciones familiares, especificamente en cuanto a evitar
la endogamia y lograr la diversificacion de la estirpe, por lo cual se impide el
matrimonio entre personas con cierto grado de consanguinidad. Mas si el
hombre como padre es el protector de sus hijas es también quien puede, por
una parte, disponer de una relacién sexual con ellas y, por la otra, realizar el
acto de consentimiento matrimonial de sus hijos, ya sean hombres o mujeres,
por lo cual el incesto seria una prohibicion especialmente para los hombres-
padres, ya fuera en sus relaciones con sus hijas, ya fuera como autoridad para
otorgar el permiso de casamiento. De esta manera, el incesto figuraria como
parte de las relaciones de género por cuanto a la conducta esperada de los
hombres en tanto que padres, con un propdsito mas inscrito en las relaciones
sociales generales y en la economia, y cuyo origen seria lo que algunos
denominan el “intercambio de mujeres” (Rosemberg y Troya, 2012). Al respecto,
Gayle Rubin afirma que “Los sistemas de parentesco no solo intercambian
mujeres. Intercambian acceso sexual, situaciéon genealdgica, nombres de linaje
y antepasados, derechos y personas —hombres, mujeres y niios—en sistemas
concretos de relaciones sociales. Esas relaciones siempre incluyen ciertos
derechos para los hombres, otros para las mujeres” (2003: 56).

Michel Foucault aborda la cuestidén del incesto en el plano historico de la
modernidad. Afirma que hacia principios del siglo XIX se produce un cambio en
la concepcion de la sexualidad de los hijos. De la sexualidad autoerdtica (la
masturbacion), no relacional, de los hijos, que hacia a los padres responsables
del cuerpo de aquéllos y que mediante el discurso médico era “fabulosamente
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peligroso”, se paso al deseo incestuoso de los hijos hacia los padres. Asi,
desde el incesto como accion de los padres se traslado al deseo precisamente
de los hijos hacia sus padres (2000a: 248). Sin embargo, Foucault diferencia
los tipos de familia: la burguesa y la proletaria bajo el desarrollo de los centros
urbanos industriales. Mientras que el problema de la sexualidad de los hijos
respecto de sus padres es alojado entre la burguesia, el dictado del matrimonio
formal se dirige hacia los trabajadores como parte de la necesaria estabilidad
de la clase obrera por razones economicas y también de “relevamiento y
control politico”, de tal suerte que para obtener algunas ayudas, acceso a las
cajas de ahorro y a programas habitacionales habia que estar casado
legalmente. Esa politica buscaba resolver también el hacinamiento en una sola
habitacidn y surgié el prototipo de la casa de tres cuartos: padres, hijos e hijas:
el “menor contacto posible”. Ya no es el peligro del incesto procedente de los
hijos “cuyo riesgo formula el psicoanalisis”, sino el peligro del incesto hermano-
hermana y el del incesto padre-hija. Asi, Foucault habla de “dos temores al
incesto cuya formacion presenciamos en el siglo XIX (que) son perfectamente
diferentes”. El primero de ellos tiene su base en “el proceso de acercamiento-
coagulacion, que permite definir, en la red amplia de la familia poseedora de
status y bienes, una pequefa célula intensa que se reagrupa alrededor del
cuerpo del nifio peligrosamente sexualizado”. El segundo, en “la estabilizacién
y distribucion de las relaciones sexuales: instauracion de una distancia optima
en torno a la sexualidad adulta, a la que se considera peligrosa” (2000a: 251-
252).

No es dificil comprender que en el primer temor, el asentado en las
familias burguesas, hay una “racionalidad externa” que proviene de la medicina,
mientras en el segundo miedo, que también exige un poder externo, éste se
encuentra en el control judicial. “Por un lado, apelacion necesaria a la medicina;
por el otro, apelacion necesaria al tribunal, al juez, a la policia, etcétera”
(2000a: 253). Mas Foucault va mas lejos acerca de las dos formas de incesto:
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Quiza podriamos decir que también hay dos teorias del incesto, que son radicalmente
diferentes. Una que lo presenta justamente como una fatalidad del deseo ligada a la
formacion del nifio, la teoria que dice en sordina a los padres: “No tengan ninguna duda
de que cuando se tocan, sus hijos piensan en ustedes”. Y otra es la teoria sociolégica,
ya no psicoanalitica, que describe la prohibicion del incesto como necesidad social
como condicion de los intercambios y los bienes, que dice en sordina a los padres: “Lo
principal es que ustedes mismos no toquen a sus hijos. No ganaran nada con ello y, a
decir verdad, pueden perder mucho”, aunque soélo sea la estructura de intercambio que
define y estructura el conjunto del cuerpo social. (Foucault 2000a: 253)

Foucault considera que existen dos tipos de constitucion de la familia, de
definicion de incesto, de caracterizaciones del miedo al incesto: “dos haces de
instituciones en torno a ese miedo” (el incesto). “Yo no diria, agrega, que hay
dos sexualidades, una burguesa y otra proletaria (o popular), sino dos modos
de sexualizacion de la familia o dos modos de familiarizacion de la sexualidad,
dos espacios familiares de la sexualidad y de la prohibicion sexual. Dualidad
que ninguna teoria puede superar valederamente” (2000a: 254).

En su analisis del incesto a partir del siglo XVIIl y especialmente del siglo
XIX, Foucault no desestima la exogamia sino que la incorpora a cada uno de
esos momentos y a cada forma de incesto. En la modalidad burguesa
incorpora la exogamia desde la herencia y, en la proletaria, desde el
asentamiento urbano y la estabilidad laboral, mientras los dos controles
corresponden al informal (desde y en la sociedad misma), la primera, y al
formal (desde el aparato de leyes e imparticion de justicia, es decir, el derecho
penal), la segunda. El antiguo tabu esta presente pero bajo condiciones,
motivaciones y modalidades por entero diferentes.

El incesto se definio en 1931 como las “relaciones sexuales (de los
ascendientes) con sus descendientes” y unos y otros podian ser sancionados
con pena de prision, aunque para estos ultimos la sancidén era menor. También
existia pena para los autores de relaciones sexuales entre hermanos. En la
actualidad, como producto de una reciente reforma, el articulo 272 del Codigo
Penal Federal dice: “Se sancionara con pena de uno a seis afos de prision, el
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delito de incesto cuando los ascendientes tengan relaciones sexuales con sus
descendientes, siempre y cuando estos ultimos sean mayores de edad’.
“Cuando la victima sea menor de edad, la conducta sera siempre entendida
como tipica de violacion”.* La reforma es relevante al eliminar al descendiente
como sujeto activo del delito ademas de que las relaciones sexuales entre
hermanos dejan de figurar en el tipo penal, pero se agrega algo nuevo: siempre
se considera victima de violacion al menor de 18 afos, lo que es aun mas
significativo por el hecho de que la reforma mantuvo como elemento del tipo
toda “relacion sexual”, es decir, con o sin copula.

Mucho antes, en el codigo de 1871, el incesto estaba consignado en el
estupro y la violacion (1871: 799) como una agravante, pero en 1929 adquirio
la categoria de delito en si mismo (1929: 876 y 877), es decir, no estaba ya
vinculado a la comision de un ilicito penal por lo cual ya era posible abrir una
causa independiente contra el ascendiente y el descendiente, asi como contra
los hermanos que tuvieran relaciones sexuales, sin que existiera limitacidon
alguna para presentar la denuncia. Esta conversidon del incesto en un delito
proviene de Espafia pero reaparece mas de cien anos después de la
independencia mexicana, por lo cual ya no se puede considerar como una
impronta del virreinato.

A partir de 1929, el paradigma positivista impone la pena de pérdida de
derechos sobre los hijos y otra pena de prision de mas de dos afnos, “segun la
temibilidad revelada” (1929: 876), lo cual no sélo implica la penalizacion de una
conducta repudiada sino también un elemento criminoldgico peculiar, en la
vision positivista, que es el grado de peligrosidad o “temibilidad” usado para
asignar justamente las penas segun la relacién entre el sujeto delincuente y la
sociedad en aras de proteger a ésta. El padre que tuviera “relaciones sexuales”
con alguno de sus descendientes, al igual que quien las realizara con alguno

de sus ascendientes, deberia ser, por tanto, examinado por el juez para

% D.O.F., jueves 14 de junio de 2012.
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determinar una relacion del sujeto delincuente con la sociedad, es decir, no con
sus propios descendientes o ascendientes. El castigo no se desprende de un
dano al hijo o hija (o al padre o la madre) sino a la comunidad en su conjunto,
es decir, al criterio dominante de que tales relaciones no deben llevarse a cabo.
Pero, ademas, no se trata sélo de la coépula entre ascendientes vy
descendientes de diferente sexo, lo que podria dar lugar a una fecundacion y
posible alumbramiento de un vastago hijo y nieto a la vez, sino cualquier otra
relacion de caracter sexual. Lo mismo ocurria en el incesto entre hermanos, el
cual abarca cualquier “relacion sexual” aunque no implique la posibilidad de un
embarazo pero que era penado con dos afios de “segregacion” o un afo de
permanencia en establecimiento educativo o de correccion cuando se tratara
de un menor de edad (1929: 877).

En la segunda mitad el siglo XIX, cuando el pais defini6 su marco
legislativo ya bajo el predominio liberal y dentro del Estado secular consolidado,
estaba prohibido el matrimonio en los mismos términos que en el periodo
anterior, es decir, no era posible cuando hubiera parentesco por
consanguinidad, ya fuera legitimo o natural, sin limite de grado en la linea recta
ascendente y descendente, y se extendia también a hermanos y medios
hermanos y a tios y sobrinas (Cdodigo Civil del Distrito Federal, 1883: 163).
Como hemos visto, hacia 1871 el incesto tenia una expresion penal en tanto
hubiera un delito sexual, pero la intimidad fue rota penalmente a partir de la
criminalizacién de un acto voluntario mediante el primer cédigo penal del siglo
XX, mantenida en la reforma de 1931, aunque limitado a padres, hijos y
hermanos pero ampliado a cualquier “relacion sexual”.

El moderno derecho penal secular convirtio al incesto en un elemento
legislativo de la moral y las buenas costumbres aunque en 1929 se le inscribid
dentro del concepto de la “libertad sexual” (1929: Titulo Decimotercero) y en el
codigo federal vigente se le ha agregado, como de ese mismo bien tutelado, “el
normal desarrollo psicosexual” (1931: Titulo Decimoquinto). Perseguir las
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relaciones sexuales, es decir, la realizacion voluntaria de la sexualidad propia,
no corresponde a ningun paradigma basado en la libertad, pero en el nombre
de ésta se proclama el delito de incesto.

4. Adulterio

El adulterio es una de las prohibiciones sexuales mas antiguas ligada a
la monogamia. Como delito, nace en forma de persecucion contra la mujer
adultera y de proteccion de los derechos conferidos al marido. En el derecho
romano la mujer podia ser acusada de adulterio (con pena de muerte inclusive)
y el hombre exclusivamente cuando tuviera cépula con mujer casada
(Mommsen, 1999: 431-437). Bajo la modernidad consolidada a principios del
siglo XIX, la Francia napolednica prescribe sencillamente: “el marido solamente
podra denunciar el adulterio de su mujer”; y agrega: “el marido sera duefio de
suspender el efecto de la sentencia, consintiendo en volver a tomar a su mujer”
(Codigo Penal Francés, 1810: 336, 337). El ofendido era sin mas el marido
cuya mujer violaba sus obligaciones matrimoniales. El viejo concepto romano
de la castitas estaba presente en tanto que la esposa debia mantenerse en la
exclusividad de relaciones sexuales con su marido, unica manera de garantizar
al hombre la certeza de su propia descendencia y, por tanto, del destinatario de
sus propias heredades.

Sin embargo, la idea de que la relacién matrimonial convierte a la mujer
en propiedad del marido no concuerda con los regimenes de propiedad
conocidos de las sociedades prehistoricas e histéricas. La propiedad
generalmente esta ligada a la libertad de disponer del bien o de la persona de
la que se es propietario hasta el extremo de su destruccidn. Ya en la
antiguedad, el matrimonio romano era una societas, una asociacion para la
procreacion, en la que las mujeres conservaban su apellido original, su

personalidad no era absorbida por el esposo y cada conyuge hacia testamento
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por separado (Quignard, 2006:22),% lo cual no se reprodujo en el derecho civil
de los inicios de la modernidad.?” El yugo sobre la mujer casada no se
ampliaba a la disposicion de la vida misma de ésta sino en los casos y bajo las
condiciones permitidas, es decir, sorprenderla en acto sexual,®® lo cual, como
veremos, sigue siendo posible. Las reglas de la propiedad en general no
abarcaban por igual a las mujeres solteras o casadas sino que la condicién de
las mujeres se rigio bajo costumbres y normas propias de cada cultura pero
ésas no comprendieron la propiedad de las mujeres. Sin embargo, una
caracteristica frecuente en las sociedades humanas es la proteccién que brinda
el padre o el esposo. Las mujeres protegidas son sojuzgadas en tanto que
dependen de otro justamente por ser mujeres y no gozan de los mismos
derechos de los protectores pero eso no implica que carezcan de todo derecho.
En realidad no hay indicios de la existencia de sociedades en las cuales todas
las mujeres fueran esclavas. La opresion de las mujeres no debe ser igualada
con las relaciones de propiedad de cada época pues, de ser asi, se agotarian
las posibilidades de buscar respuestas a la condicidn de las mujeres tanto en
las sociedades pretéritas como en las actuales.”

En la Espana liberal, bajo el breve mandato legislativo de las Cortes, la
mujer adultera perdia todos los derechos de la sociedad conyugal y ameritaba

% Dice Paul Veyne que en la antigua Roma, “Si uno se divorciaba, normalmente convenia enviar una
carta al conyuge para advertirle. Por cortesia, pero en fin, se podia descuidar esa formalidad”, en
Simonnet, 2004: 36.

% Hasta 1871 se establece en México el matrimonio con opcional separacion de bienes (Exposicion,
1883: 82). Sin embargo, “las mujeres mayores de veintiin afios, pero menores de treinta, no podran dejar
la casa paterna sin licencia del padre o de la madre, en cuya compafia se hallen, si no fuere para
casarse, 6 cuando el padre 6 la madre hayan contraido nuevo matrimonio” (Cédigo Civil de 1871, 1883:
695), con lo cual se fijaba virtualmente la mayoria de edad en los 30 afios exclusivamente para las
mujeres solteras, bajo la practica de la servidumbre doméstica de éstas, la cual no ha desaparecido del
todo.

9 Bajo el Fuero Juzgo (siglo VII) “...los adulteros pasaran a manos del marido que incluso podia
venderlos...” y daba “derecho al esposo de matar a los adulteros sin pena alguna...” El Fuero Real (siglo
XIIl) “sefala que los adulteros pasen a manos del marido ofendido quien debe matar a ambos o dejarlos
vivir, pero igual castigo para ambos amantes” (Suarez, 1999: 109).

% Dice Gayle Rubin que “Un sistema de parentesco... tiene sus propias relaciones de produccion,
distribucion e intercambio, que incluyen ciertas formas de ‘propiedad” de personas. Esas formas no son
derechos de propiedad exclusivos y privados, sino mas bien tipos diferentes de derechos que unas
personas tienen sobre otras” (Rubin, 2003: 56).
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reclusion por el tiempo que “quiera el marido, con tal que no pase de diez afios”.
Si el marido moria antes, la mujer permanecia recluida un afo mas. El
complice (el hombre) del adulterio sufria el mismo tiempo de reclusion que la
mujer y era desterrado del pueblo mientras viviera el marido a no ser que éste
consintiera su regreso. Sélo el marido podia acusar de adulterio,’® pero no lo
podia hacer si consentia el delito, si separaba de su lado y habitacién a la
mujer “contra la voluntad de ésta” o la abandonaba sin la “voluntad de ésta”, y
si el marido tenia manceba dentro de la casa donde habitaba la mujer (1822:
683). La imposicién de la pena por parte del marido es un elemento singular en
tanto el juez es suplantado o --visto de otra manera-- el esposo es considerado
el juez de sentencia por cuanto a la conducta de su esposa. El Estado renuncia
a decir el derecho en lo tocante a la imposicion de la pena y se limita a la
declaracion de culpabilidad.

La modernidad establece el derecho a favor de la esposa de denunciar
al marido de propiciar o consentir el adulterio de su mujer por la via de
excepcion ' que se le opusiera en caso de que ésta fuera acusada de
adulterio. La pena al marido era de “infamia” (declaracion de que la persona es
despreciable —afecta su honra--, considerado como pena corporal sélo “para
todos los efectos civiles”). Si la mujer —no solo por la via de excepcion—
acusaba al marido de separarla de su lado o de tener manceba dentro de la
casa, el marido podia ser sentenciado a un arresto de dos a ocho meses y la
manceba era desterrada del pueblo (1822: 685).

Asi, el marido podia ser acusado indirectamente de algo parecido al
adulterio sin estar dentro del tipo penal, lo cual consistia justamente en
segregar o abandonar a la esposa, o tener manceba dentro de casa, por lo cual

10 Ep g siglo XVIII, bajo las leyes espafolas, en México era posible abrir un proceso por adulterio

contra hombres. Es por ello que, “...de 70 procesos por adulterio revisados, el 70% correspondiera a
adulterio realizado por la esposa, el 25% por el esposo y 5% por ambos conyuges...” (Suarez, 1999: 194).

%" La via de excepcion significa que el acusado puede presentar denuncia dentro del proceso penal
justamente para exceptuarse del delito que se le imputa, incluso a pesar de que, de por si, no lo pueda
hacer.
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habia pena de arresto. Aqui se advierten derechos de la mujer, es decir, no ser
orillada al adulterio bajo responsabilidad del marido, lo cual es significativo si se
considera que en esa época era muy dificil lograr la disolucion o anulacion del
matrimonio, pero no se concede a las mujeres el derecho que antes habian
tenido de buscar abrir una causa penal por adulterio de su esposo.

En el México independiente y liberal (1871), el delito cometido por
‘hombre libre y mujer casada” se penaba con 2 afios de prision, pero el hombre
solo era castigado cuando conocia el estado de la mujer (1871: 816). La mujer
sblo podia quejarse del adulterio de su marido cuando se efectuaba en el
domicilio conyugal, se cometia fuera del mismo con una concubina o causaba
escandalo cualesquiera que fueran la mujer y el lugar (1871: 821). Algo
singular de esta legislacion es que se estableci6 como delito separado el
conato de adulterio (1871: 824), es decir, el intento de cometer un delito que en
ese caso era el de tener relaciones sexuales extramaritales. El adulterio
consentido no era delito pero el simple conocimiento del mismo no implicaba
consentimiento. A diferencia de la legislacion penal espafola de 1822, la
acusada no podia alegar, por excepcion, el adulterio de su conyuge cometido
antes o después del proceso penal (1871: 829), con lo cual se cancel6 el
derecho de la mujer acusada para imputar al marido la misma conducta
durante el juicio y como elemento de defensa. Sin embargo, la legislacion
admiti6 el adulterio del marido pero la esposa solo podia acusarlo en
determinada circunstancia: el “escandalo” (1871: 821). El adulterio de hombre
casado y mujer libre, aplicado como delito a la mujer, tenia un afio de prisién
para ella si el delito se cometia fuera del domicilio conyugal pero, dentro de
éste, la pena era de dos afios siempre que la mujer supiera que el hombre era
casado. En el fondo también se encontraba la practica de las relaciones
sexuales de hombres casados con prostitutas, por lo que era necesario que las
reglas se adecuaran a una conducta frecuente de los hombres que no debia
llevarse a los tribunales aunque técnicamente se considerara adulterio (1822:
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830). Una caracteristica de esa legislacion era que al definir que el domicilio
conyugal era la residencia de ambos conyuges, se equiparaba a ésta la “casa
en que solo habite la mujer” (1822: 822), con lo cual se admitia de paso que el
marido podia no vivir con su esposa pero el domicilio de ésta era también
“conyugal”, es decir, del hombre, mientras que el domicilio exclusivo del esposo
no era considerado de la misma manera.

A partir del Cédigo de 1871 se instaura en México el criterio de que el
adulterio del esposo sélo se configura como delito cuando se comete en el
domicilio conyugal, con una concubina o con escandalo.'® La legislacion del
siglo siguiente, como veremos, habria de eliminar la condicién del concubinato
del hombre con otra mujer y mantendria la primera y tercera condicion. La
caracteristica del delito siguié siendo a través de los afios de su existencia el
de haber sido construido contra las mujeres, de ser un arma penal a favor de la
“fidelidad” femenina (castitas), elemento de certeza de la descendencia del
hombre y proteccién de una familia creada, entre otros, bajo estos preceptos.

La legislacion sobre el adulterio ignora a aquello que no es nombrable: el
adulterio homosexual. En el siglo XIX, siempre, los preceptos se refieren al
‘marido”, a la “mujer casada”, a la “adultera”, pero no se prevé la relacidon
sexual de una mujer con otra. En el siglo XX, cuando el lenguaje proclama la
igualdad y, por tanto, el adulterio puede abarcar a esposa y a esposo, las
redacciones expresan el implicito de que el adulterio se produce entre
personas de sexo diferente. Esta es una de las hipdtesis penales que no
persigue expresamente la homosexualidad sino la ignora, la convierte en una
aberracidn que no debe ser considerada en la ley a partir de la convencién de
que todo hombre casado y toda mujer casada son heterosexuales, que la

102« moralmente hablando, cometen igual falta el marido y la mujer adulteros, (pero) no son por cierto

iguales las consecuencias; pues aquel queda infamado, con razén 6 sin ella, por la infidelidad de su
consorte, y la reputacion de esta no se empafia por faltas de su marido: la mujer adultera defrauda su
haber & sus hijos legitimos, introduciendo herederos extrafios a la familia, y esto no sucede con el
adultero que tiene hijos fuera de su matrimonio” (Martinez de Castro, 1876: 54).
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familia es, por naturaleza, una institucion de personas heterosexuales, las
cuales pueden practicar adulterio justamente con individuos del otro sexo.

Las reformas positivistas de 1929 mantuvieron sancién cuando el delito
se cometiera en el domicilio conyugal o cuando causara escandalo (1929:
891),"® pero el domicilio conyugal era definido como donde habitualmente
tiene morada el matrimonio (1929: 892) sin mayores precisiones. A pesar del
tiempo transcurrido desde la anterior legislacién de 1871 y en consonancia con
otros preceptos penales relacionados con las lesiones y el homicidio —como
veremos mas adelante—se mantuvo la figura del conato de adulterio (1929:
894). El abandono de la esposa era considerado como un atenuante para la
mujer adultera que el “juez tomara en consideracion” (1929: 896), pero no era
una excluyente de responsabilidad, con lo cual el delito cometido tenia que ser
sancionado penalmente.

En la revision de 1931 se mantuvo la condicion de que el delito se
cometiera en el domicilio conyugal o con escandalo (1931: 273) aunque solo se
castigaba el adulterio consumado (1931: 275). Habia perddon en cualquier
momento pero se extendia por fuerza a todos los responsables. Finalmente,
este delito fue derogado por el Congreso de la Union.'® Desde que el Distrito
Federal expidio su propio cédigo penal, el delito de adulterio en un
ordenamiento exclusivamente federal dejo de tener sentido sencillamente
porque es casi imposible que se configure como un “delito contra la
Federacion”, por tal motivo su derogacion no suscitdo debate alguno en el
Congreso.'®

1% Habria que considerar que en la sociedad urbana de esa época, entre la clase dominante y los

sectores medios acomodados, no era infrecuente la existencia de la llamada “casa chica”, la cual no
tendria que considerarse como el cuerpo del delito de adulterio como lo habia sido en el siglo XIX. Dicho
de otra forma, se legaliz6é por completo la relacién de un hombre casado con su concubina o amante.
%) a derogacion del adulterio fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 8 de julio de 2011.
195 E| adulterio como delito no existe en Baja California, Campeche, Colima, Chiapas, Distrito Federal,
Guanajuato, Guerrero, Michoacan, Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sinaloa,
Sonora, Tlaxcala y Veracruz (Roemer, 2007: 24-31).
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5. Bigamia

El delito de bigamia esta construido para los hombres y expresa la
proteccion del matrimonio, la herencia y la patrilinea con su consecuente
filialdad legitima. '® Todo esto no afecta la tendencia poligamica de la
masculinidad y mucho menos la fantasia erdtica del harem o el deseo de tener
varias mujeres (Alberoni, 2006: 132). En realidad, como se sabe, la monogamia
es una estructura masculina que somete a las mujeres a ese régimen, gracias
al cual, el poder de los hombres, el patriarcado, pudo realizarse al conocerse
siempre la linea sucesoria de cada individuo masculino y dar certeza a la
herencia: “Tal como Bachofen y Morgan lo habian hecho antes que él, Engels
considero que la monogamia —que definio como la estricta fidelidad de por vida
con un unico conyuge—fue decisiva en la pérdida de poder de las mujeres”
(Fisher, 1994: 276). Esto no quiere decir, sin embargo, que hubiera habido
alguna vez una sociedad matriarcal, lo cual no quita sentido al papel que se le
atribuye a la monogamia como elemento o expresion historica de la dominacién
de los hombres.

La bigamia no se ha ubicado sélo en el plano meramente civil. En linea
con la tradicion cristiana, los cédigos penales han llevado la nulidad de un
matrimonio en condicién de bigamia al plano de un castigo corporal hasta de
cinco afios de prisién (1871: 833; 1929: 903; 1931: 279)."" El cédigo espafiol
de 1822 prescribia este ilicito de la misma manera y con la misma pena. Este
delito esta definido como un nuevo matrimonio realizado por quien ya esta
casado legalmente, pero habia una atenuante para quien no tuviera hijos en su
primer matrimonio, ya que bajo la idea de proteger a la familia ésta no estaba
completa mientras no hubiera descendientes. Ademas, habia agravante

cuando hubiera copula con el nuevo conyuge, es decir, se iniciara el curso

% En la actualidad los llamados “hijos naturales” tienen los mismos derechos que los llamados

“Iegitimos”, pero esta situacion no era asi en el siglo XIX.
"% En México, sélo en Yucatan la bigamia no se encuentra en el Cédigo Penal (Roemer; 2007: 44).
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hacia la formacion de una familia completa que resultaria de un matrimonio
ilicito. Tanto la atenuante como la agravante desaparecieron de los codigos
posteriores. Ahora bien, en cuanto al bien juridico tutelado, es interesante
sefalar que al pasar del campo de la proteccion de la familia a la del estado
civil, el codigo federal vigente hace una diseccion en su titulo decimotercero,
capitulo unico, al enunciarlo de esta manera: “Delito contra el estado civil y
bigamia” (1931: 277, 278 y 279). Da la impresion de que al primero --“contra el
estado civil’--, que se refiere a la alteracion, simulacion o falsificacion de actos
del registro civil, se le considera diferente en su naturaleza y bien tutelado a la
bigamia que se expresa por separado aunque dentro del mismo titulo y capitulo,
lo cual significaria que, aunque la bigamia se encuentra sin duda en el terreno
del estado civil, lo rebasa, es decir, afectaria también a la familia como en las
legislaciones anteriores aunque no lo especifica el codigo vigente.

En la antigiedad romana el matrimonio fue siempre monogamico pero
s6lo a partir de Diocleciano (284-305) la bigamia se establecié como delito
independiente con el fin de abolir la poligamia permitida por el derecho
municipal de localidades del Imperio (Mommsen, 1999: 439). Ya bajo el
cristianismo niceno como religion del Estado (afio 380), muchos de los
principios morales de esa religion se convirtieron en normas de derecho bajo
Teodosio | (379-395) como parte de la tendencia que buscaba imponer una
misma moral basada en la misma religidon y, en consecuencia, un mismo
derecho penal (Nommsen, 1999: 85).

En la Nueva Espania, la prohibiciéon penal de la bigamia se expresé en el
Fuero Real, “el primer cuerpo juridico que castigd a los bigamos con azotes y
destierro, pero en la practica cotidiana muchas veces les esper6 la hoguera”
(Suarez, 1999a: 120). La Recopilacion de Leyes de Indias establecié la figura
de la licencia para quienes fueran a residir al Nuevo Mundo siendo casados, y
“ordend multa prision y regreso forzoso a sus esposas a los que se casaran por

segunda vez en Indias” (Suarez, 1999a: 121). La Novisima Recopilacion
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“agregd el castigo en galeras y la verguenza publica, ademas hizo una
advertencia a la Inquisicién de que no era un delito de su competencia sino de
la justicia ordinaria” (Suarez, 1999a: 121), ya como parte del predominio de los
tribunales seculares del periodo de las reformas borbonicas.

En la practica, los hombres pueden tener tantas esposas como logren
mantener pero solo con una de ellas tendrian permitido estar unidos bajo el
contrato civil del matrimonio. Sin embargo, el alcance de la bigamia como delito
se ha diluido a través del tiempo ya que el estatus juridico de la concubina y de
los hijos procreados fuera del matrimonio tiende a coincidir con el de la familia
legal, excepto en los matrimonios bajo el régimen de comunidad de bienes,
entre otros pocos elementos de diferenciacion. Se trata, asi, de un delito contra
el estado civil y no contra “la familia” como se considero en los codigos de 1871
y 1929, pero el Estado siempre tiene la forma de resolver cualquier
controversia en materia economica bajo las reglas de las leyes sin necesidad
de sanciones penales. No obstante, el delito expresa al Hombre
discursivamente y reafirma precisas coordenadas de género donde éste es
ubicado, por lo cual proscribe la transgresion de la norma de la monogamia
formal aunque algunos hombres vivan en estado de poligamia real y se les

permita.
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Cuarta Parte

La criminalizaciéon de género: ser hombre y ser mujer frente a la ley penal

Sexo y sexualidad en el delito

1. Aborto

' es el aborto,

Uno de los delitos que encuadran en el relativismo pena
el cual fue inscrito dentro del concepto de delitos contra las personas, aunque
desde 1929 se inscribié en otra categoria: “delitos contra la vida”.

En el tema del aborto generalmente se considera que existen dos
posiciones: su penalizacidn y su despenalizacion. Sin embargo, la trayectoria
de la tipologia penal muestra que hay otras mas, lo cual permite apreciar con
mayor precision la relatividad de la legislacion en un tema que entrafia una
especial sensibilidad entre los diversos sectores sociales y culturales.

El aborto es algo directamente relacionado con la religion, no solo con la
catdlica sino con todas las demas. El postulado religioso repudia el aborto
como una trasgresion al caracter divino de la dacion de la vida. Es por eso que
existe la creencia de que, en términos generales, entre mayor es la influencia
del clero en las decisiones legislativas, mayores son la restriccion del aborto y
la pena por la comision de ese delito. Sin embargo, no ha sido el impulso
religioso el factor que mayor incidencia ha tenido en la configuracion de penas
mas duras ni tampoco el unico punto de vista para la prohibicion y persecucién
del aborto como delito.

En la antigledad, mientras en el mundo hebreo el aborto era condenado,
en Roma no era un delito, no obstante que en ambas culturas el feto era
considerado como “una parte del cuerpo de la mujer’ (Galeotti, 2004: 26). Por

1% Gonsiderar a los delitos un producto social y no ontolégico, permite plantear una serie de preguntas

que a lo largo de este trabajo se exponen, por ejemplo: ;constituye el delito siempre una elaboracion
politica? Aunque no necesariamente se responden dichas preguntas en virtud de que no es mi objeto de
estudio, no obstante, en el caso de los delitos analizados en las tercera y cuartas partes se concluye que
dichos delitos no se pueden construir al margen de intereses politicos y econdémicos, de ahi su relatividad.
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lo general, el aborto se analiz6 como comparable al homicidio pero siempre se
establecieron penas diferenciadas segun el momento de la prefez, los
propositos de la accidon, las condiciones en las cuales se provocaba la
interrupcion del embarazo, la situacion de la mujer, el sexo del feto cuando
podia precisarse, etcétera. Casi nunca, sin embargo, el aborto fue sancionado
cuando se producia de manera puramente culposa, es decir, sin la intension de
provocarlo y, con frecuencia, se eximia de responsabilidad cuando se buscaba
salvar la vida de la mujer (Galeotti, 2004).

En 1679, con la bula pontificia de Inocencio Xl, la iglesia de Roma afirma
que el feto es persona desde su comienzo, con lo cual se trataba de dejar a un
lado la vieja polémica sobre el momento de la animacion (la llegada del alma al
producto), que llevd, incluso, a permitir el aborto antes de que aquélla se
produjera. “El aborto so6lo es admisible cuando la vida de la madre se encuentre
en peligro y no existan esperanzas razonables para la supervivencia del nuevo
ser” (Galeotti, 2004: 60), con lo cual quedaba aproximadamente claro que la
vida de la mujer podia estar por encima del producto sélo bajo el supuesto de
la inviabilidad de éste pero no era asi en cualquier otro caso en que la mujer
corriera el riesgo de morir. Varios siglos después, en 1951, Pio XII sostiene, sin
embargo, que “nunca, en ningun caso, la Iglesia ha ensefiado que la vida del
nifo debe preferirse a la de la madre” (Galeotti, 2004: 93).

La secularizacion del Estado mexicano habia proseguido en medio de
guerras e intervenciones extranjeras, mas hacia 1871 el cuerpo de leyes debia
expresar el cambio historico del pais, en especial el triunfo de la Republica y la
libertad de cultos. No existe en las actas de la comision redactora debate

109

alguno sobre el tema del aborto ™ pero al final el texto expres6 una diferencia

"Enla Exposicion de Motivos de Antonio Martinez de Castro existe sin embargo una referencia al

aborto pero sélo para justificar la figura de “parto prematuro artificial”: “hacer abortar a una mujer cuando
ha comenzado ya el octavo mes del embarazo”, sometido a las mismas penas debido al “peligro de que
perezcan la madre, el hijo 6 ambos”, excepto cuando se “logra salvar a la madre y al hijo” en cuyo caso se
reduce la pena a la mitad” (Martinez de Castro, 1876: 45). Se trata, como puede apreciarse, de la
cesarea.
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respecto de las concepciones religiosas en general y en particular de las
catolicas: “Llamese aborto, en derecho penal: a la extraccion del producto de la
concepcion, y a su expulsién provocada por cualquier medio, sea cual fuere la
época de la prefiez; siempre que esto se haga sin necesidad” (1871: 569).

La interrupcidon del embarazo dejaba de esta manera de ser un ilicito en
términos absolutos y se condicionaba a la falta de necesidad, es decir, a la
situacion en que se encontrara la mujer. Se puede considerar que esta es la
primera despenalizacion parcial del aborto, es decir, la inclusion de una
hipdtesis penal bajo unas determinadas condiciones previas, lo cual, llevaba al
aborto a no ser delito cuando fuera necesario.

Cabe hacer notar que no se podia considerar que existia un delito aun
cuando la conducta se hubiera realizado ya que ésta no encuadraba en el tipo
penal, no se integraba el delito, por tanto no habia responsable.

Como se sabe, en materia penal, para que una conducta u omisién sea
perseguida por las autoridades se requiere acreditar la existencia del delito, sin
lo cual no es posible abrir una causa judicial. Al tipificarse el delito de aborto
con el agregado ya sefialado de “siempre que esto se haga sin necesidad”,
s6lo existe conducta punible cuando no existe dicha necesidad. Por ello, se
puede decir que en 1871 se estaba ante una despenalizacién parcial del aborto.
El rompimiento del Estado con la iglesia catdlica no era superficial ni
secundario. El criterio penal sobre uno de los temas mas sensibles para
obispos y sacerdotes era parte de ese rompimiento, significaba un
enfrentamiento que sdélo podia encarar un Estado que se avocaba a legislar en
la modernidad capitalista no sélo contra los fueros y el poder econdémico del
clero sino también contra algunas ideas como la dacion de la vida que no
corresponden discutir a un Estado laico.

Este punto es relevante en la medida en que en la actualidad, en el
Caodigo Penal Federal, como veremos mas adelante, esa “necesidad” no existe

y sblo se admite la imposibilidad o negativa de aplicar una sancion, es decir,
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sigue siendo una conducta ilicita pero no es punible; los autores son
responsables, delincuentes, pero se les “perdona la falta”, previa decision
analitica de la autoridad. En el codigo federal vigente no se esta bajo una
despenalizacion parcial sino ante otra figura legal que puede ser entendida
como excusa absolutoria.

En el codigo de 1871, el mismo legislador precis6 la figura de
‘necesidad”: “Solo se tendra como necesario un aborto: cuando de no
efectuarse corra la mujer embarazada peligro de morirse, a juicio del médico
que la asista, oyendo este el dictamen de otro médico, siempre que esto fuera
posible y no sea peligrosa la demora” (1871: 570).

El concepto de “necesidad” se constrifie al peligro de muerte siempre
con el requisito del dictamen médico. El médico es entonces ya una autoridad,
pero hacia 1871 sélo una minoria de personas tenia acceso a los servicios de
los escasos profesionales de la medicina, quienes trabajaban en hospitales
publicos en las mayores ciudades del pais y en el ejercicio privado donde los
pacientes eran por lo general personas pertenecientes a las clases ricas. Asi, la
despenalizacion parcial del aborto se dirigia a una parte minoritaria de la
sociedad en donde aquél se practicaba por lo comun como una respuesta a
embarazos no deseados de mujeres solteras cuya “honra” y la de sus padres
debia ser protegida. Se trata, por tanto, en estricto sentido, de una respuesta
legislativa a una necesidad de la burguesia y de los terratenientes, clases
dominantes de la época, en la nueva sociedad que surgia de la separacidn
entre la iglesia y el Estado."°

Al lado de lo anterior, en el siglo XIX la profesion médica se fortalecia.
Con ello, el embarazo y los alumbramientos empezaban a dejar de ser un
terreno casi exclusivamente confiado a las parteras y comadronas. El Estado, a

través del impulso de la profesion médica irrumpia en un terreno en el cual,

Mo« la mayoria de la poblaciéon mexicana del siglo XIX no recurria ni a la alopatia ni a la homeopatia,

sino a la medicina indigena y popular, asi como a la medicina doméstica”. “En 1910, habia 3,021 médicos
para 15,160,377 habitantes” (Carrillo, 1998: 163-164).
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hasta entonces, se mantuvo relativamente al margen y, con ello, se establecid
una preponderancia masculina. “Es al médico a quien ahora le corresponde
valorar la fertilidad femenina, determinar el momento de la concepcion, ensefar
a manejar y enfrentar la gravidez y el parto, que se han convertido en
acontecimientos mensurables y calculables” (Galeotti, 2004: 71). En México
este fenomeno apenas empezaba en el ultimo tercio del siglo XIX, pero ya
existia una tendencia clara en esa direccion.’""

A partir del siglo XVIII la cuestién del aborto se imbrica en Europa con la
politica demografica. El Estado rompe con las ensefianzas religiosas, aunque
muchas veces las replica, pero en materia de interrupcion provocada del
embarazo se impone la necesidad de promover el incremento de la poblacién
como recurso de caracter nacional, es decir, el fortalecimiento de la nacion.'"?
Esa politica esta presente en el Codigo Penal Espaiiol de 1822, con el cual se
elevan las penas a los médicos, cirujanos, boticarios, comadronas y matronas
hasta 14 anos de obras publicas y se penaliza el delito en grado de tentativa,
es decir, aun cuando no se llegara a producir efectivamente el aborto (1822:
639).

En México, hacia 1871 no era punible el aborto culposo, es decir, el
realizado sin dolo o sin proposito de consumacion por parte de la mujer
embarazada, a diferencia de los delitos de homicidio y de lesiones. Habia aqui
un reconocimiento de que la culpa del aborto por parte de la mujer no era
equiparable a quien por accidente o sin propdsito mata o hiere a otro o a otra,
con lo cual no se consideraba, queriendo o sin querer, al producto como una

persona distinta a la mujer embarazada. Se observa una diferencia también de

" En 1887 se estableci6 en la Escuela Nacional de Medicina la catedra de perfeccionamiento

(especialidad) de ginecologia tedrico-practica y “se intensifico la presién estatal para controlar a las
parteras, aun aquellas con titulo legal, pues la naciente especialidad era incompatible con el nimero de
partos atendidos por parteras tituladas y tradicionales” (Carrillo, 1998: 159).

"2 También en México estuvo presente la cuestion poblacional. Uno de los mas destacados
constituyentes de 1857, José Maria del Castillo decia: “En un pais rico y extenso como la Republica... la
escasez de la poblacién es la mas importante y tal vez la Unica causa posible de su pobreza increible...”
(Castillo, 1871: 51).
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fondo con el codigo espanol de 1870 (Codigo Penal reformado de 1870, 1877)
en el que fue incorporado el aborto culposo que no se encontraba en el codigo
de 1822. En el cédigo mexicano de 1871 tampoco habia sancion cuando otra
persona, por culpa solamente, provocara un aborto si aquélla (la culpa) no era
“grave”, excepto si se trataba de los médicos, comadronas y parteras (1871:
573). No se consideraba delito la tentativa de aborto.

El aborto punible era, a partir de 1871, castigado con una pena de dos
anos, siempre que la mujer 1) no tuviera mala fama, 2) hubiera logrado ocultar
el embarazo y 3) éste fuera producto de una “union ilegitima”, es decir, fuera de
matrimonio. Si faltaba la primera o la segunda condicion o ambas, la pena se
incrementaba con un afo por cada una. Si la embarazada estaba casada, la
pena era de cinco afos de prision, concurriecran o no las dos primeras
condiciones (1871: 573-574). Para quien sin violencia provocara el aborto la
pena era de cuatro afios (1871: 575). El aborto mediante violencia fisica o
moral tenia una pena de seis afios (1871: 575). En un giro dificil de explicar, el
empleo de medios para ejecutar el aborto cuando fuera probado que el feto
estaba ya muerto también tenia pena aunque reducida a la mitad. La misma
reduccién se aplicaba a quien realizara el aborto “salvandose la vida de la
madre y el hijo” (1871: 577), lo cual no correspondia a una interrupcion del
embarazo sino a una cesarea, la cual ya entonces se podian realizar con
menores riesgos para la vida de la mujer pero seguia siendo penada. En
cuanto a los médicos, cirujanos, parteras, comadronas y boticarios, las penas
se incrementaban en una cuarta parte.

El cddigo de 1871 responde a la escuela clasica, aunque con cierto
eclecticismo, lo que quiere decir que las penas se imponian segun la gravedad
del acto realizado, de la persona que lo cometia y de las circunstancias, para lo
cual el legislador aplicaba una vara de medir tanto sobre el hecho delictivo
como sobre la intension y, mas aun, definia el grado de responsabilidad segun
una escala moral. Como hemos visto, en el delito de aborto se establece una
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agravacion segun la clase de mujer que recurriera a ese procedimiento. La
prostituta y las “libertinas” tenian mayor pena, lo mismo que la mujer que no
hubiera ocultado su estado o que fuera casada. Por qué tendria que ser mas
grave el aborto de una mujer de “mala fama” o cuyo embarazo hubiera sido ya
publico o que fuera casada? La ideologia de género esta presente en la
diferenciacion que se hace para castigar con mayor rigor: la prostituta o quien
practicaba el llamado “amor libre” y la casada. Las primeras tienen mayor
responsabilidad en la medida en que se han embarazado al margen de una
funcion reproductiva “normal” en el seno de una familia estable y reconocida.
La segunda esta obligada a tener al hijo que es producto de una “union
legitima” establecida precisamente para la procreacion, funcion esencial de la
mujer. La atenuacién de la pena se dirige precisamente a quien pudiera tener
un hijo fuera de matrimonio y recurre al aborto, sin tener “mala fama” y
habiendo ocultado su embarazo. Esto ultimo refleja una actitud de
‘benevolencia” ante la mujer soltera que no estaba en la condicion de ser
madre, segun el criterio masculino. La clasificacion de mujeres es exacta, al
extremo de castigar con un aio mas de carcel a quien careciera de cada uno
de los dos primeros requisitos pero, independientemente de ambos, si la mujer
era casada entonces la pena tenia que ser de cinco anos, es decir, mas del
doble de quien sin tener “mala fama” hubiera ocultado su embarazo y no fuera
casada o el progenitor no fuera su marido legal. En otras palabras, dentro del
delito de aborto, la mujer no casada con mala fama es referida discursivamente
como sujeto delincuente con mayor penalidad, es decir, mayormente
delincuente, al igual que la casada, ambas frente a la menormente delincuente,
la no casada pero sin “mala fama” y quien pudiera ocultar el embarazo. Como
hemos visto, la legislacion penal crea un campo de delincuencia pero también,
dentro de éste, crea otras coordenadas aun del mismo ilicito proclamado y, en
esa clasificacion, se impone una vision moral o se proclama un dafio a la

sociedad y una peligrosidad atribuida al sujeto activo --segun la corriente penal
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que predomine-- o ambos criterios bajo el eclecticismo. En cuanto a la
“delincuente” que aborta voluntariamente, el siglo XIX nos entrega un concepto
que clasifica a las mujeres segun sus practicas sexuales y la condicion en la
que ejercen su sexualidad. Asi, quienes abortan y se encuentran fuera de la
norma sexual (“mala reputacion” y “libertinas”) son mayormente delincuentes y
quienes lo hacen estando dentro de la misma (casadas) lo son aun mas debido
a que se aplica un concepto que parte de una mayor condena moral contra
quienes contrarian el criterio reproductivo aplicado a las mujeres y, también, el
honor masculino, es decir, el del marido. “Mala reputacion”. sin derecho a la
reproduccion; casadas: con obligacion de llevarla a cabo. Lo que resulta mas
contrastante es que, como veremos, este mismo criterio ideologico esta vigente
dentro del discurso de la legislacion penal mexicana en pleno siglo XXI.

La escuela penal clasica tiene agravantes sobre lo prescrito para cada
delito, mas hacia el ultimo tercio del siglo XIX casi todas las penas eran fijas.
Habia agravantes de primera a cuarta clase en una clasificacion
pretendidamente perfecta, pero en cuanto al aborto no existen referencias a
tales agravantes generales sino que éstas se establecen directamente en el
articulado del codigo. Se trataba de castigar con mayor pena a las mujeres a
quienes se deberia fijar una doble responsabilidad: a las prostitutas o mujeres
del “amor libre”; a quienes se hubieran delatado por no esconder el embarazo;
y a las casadas, obligadas a tener los hijos del marido y procrear a cuantos
fueran dentro de la familia. Pena adicional por ser o hacer esto o lo otro menos
admitido por las ideas dominantes entre quienes dictan las leyes.

En 1871 se incluye la pena de muerte para el médico, comadrén, partera
o boticario que “causare la muerte de ésta (la mujer)... si hubiere tenido la
intension de cometer los dos delitos (aborto y homicidio), 6 previé o debid
prever este resultado” (1871: 578 y 579). La expresion “debid prever’ haria
pensar en un delito que no podria ser considerado como homicidio calificado
(alevosia, premeditacion o ventaja) que era el unico que podia castigarse con
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la pena de muerte segun la Constitucion de 1857. Esta situacion no la explica
Martinez de Castro en su Exposicion de Motivos, en la cual se muestra
partidario de la pena capital mucho mas alla de las limitaciones constitucionales
sobre lo cual —segun él mismo escribe—*‘No piensan asi los demas miembros
de la comision, quienes decididamente estan por la inmediata abolicién de
dicha pena” (Martinez de Castro, 1876: 17).""

En el Cddigo Penal espaiol de 1822 la prescripcion tiene agravantes y
atenuantes pero no va mas alla de la no penalizacion del aborto culposo. Todo
otro aborto debia ser castigado, incluso en no realizado, es decir, la tentativa
de aborto con lo cual se penaba so6lo la intensidn. La pena menor para el aborto
efectivamente realizado era la aplicada a mujer viuda o soltera y “de buena
fama anterior”, siempre “que el unico y principal (sic) movil de la accioén fue el
de encubrir su fragilidad”: de uno a cinco afios de reclusion (1822: 640). Por
una parte, se proclama la “fragilidad” de las mujeres solteras y viudas como
parte de su sexualidad, concepto arraigado pero que no podia llevar hasta el
“‘perddn” y, por la otra, se aplica el criterio del honor que se busca proteger al
cometer una conducta ilicita (abortar), con todo lo cual se produce una
atenuacion de pena.

En el siglo XIX, en las sociedades occidentales, el viejo concepto de
“naturalidad”, es decir, la predestinacion bioldégica que ubica a la mujer en la
funcién reproductiva, se complementa con la maternidad como acto de
patriotismo. “El Estado tiene necesidad de la madre y la estrategia politica
presenta explicitamente esta necesidad como la unica posible y auténtica
mision femenina... la madre debe estar dispuesta a renunciar a todo y a
sacrificarse incluso a si misma a los efectos de que el hijo nazca y crezca”

(Galeotti, 2004: 67). La persecucion del aborto, por considerarlo una practica

"3 E| articulo 23 de la Constitucion de 1857 decia: “Para la abolicién de la pena de muerte queda a

cargo del poder administrativo el establecer a la mayor brevedad el régimen penitenciario. Entre tanto,
queda abolida para los delitos politicos y no podra extenderse a otros casos mas que al traidor a la Patria
en guerra extranjera, al salteador de caminos, al incendiario, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, a los delitos graves del orden militar y a los de pirateria que definiere la ley”.
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indeseable y condenable, no se presenta como un reclamo religioso sino como
una necesidad del Estado de promover la expansion demografica, para
ensanchar la patria, es decir, el ambito directo del poder mismo.

Pero al ligar a las madres con la patria no se les saca del yugo de ser
madres con todo lo que eso significa en las relaciones domésticas, sino que se
les asigna la responsabilidad de coadyuvar a la grandeza del pais entero. Es
esta una forma de promover nuevos elementos de la ideologia de género, una
tarea politica que se les asigna a las mujeres en tanto que tales. Una madre,
por serlo, es madre de todos: tal es la funcion nacional de las mujeres. El
codigo penal, por su parte, tiene que recoger las implicaciones de esa nueva y
suprema funcion de las mujeres. La tajante prohibicion de realizar el aborto es
la de un acto contrario a un deber patridtico. Las penitencias catdlicas no son
en realidad nada comparadas con las penas de prisidn prescritas para las
mujeres que aborten y, sobre todo, para quienes realicen el aborto, en especial
si se trata de médicos, cirujanos, boticarios, parteras y comadronas.

El Cddigo Espafiol de 1822 fue redactado desde la perspectiva del
liberalismo imperante en las Cortes. Asi, la clasificacion de las penas es
sistematica a partir del intento de hacer abortar a una mujer. Esta forma de
perseguir la tentativa tiene que ver con el uso de técnicas inciertas para
provocar los abortos, los cuales no siempre daban resultados, por lo que desde
ahi era preciso partir. Mas en cuanto a la mujer, como hemos visto, no existe el
delito en grado de tentativa sino sélo cuando “aborte efectivamente” (1822:
640) pero la pena es relativamente alta: de cuatro a ocho afios de reclusion; en
especial si se toma en cuenta que procurar el aborto por parte de quienes no
fueran facultativos o comadronas, sin el conocimiento y el consentimiento de la
mujer, tenia una pena menor: de dos a seis afnos.

La pena por hacer abortar a una mujer (“a sabiendas”) era mucho mas
fuerte en el primer codigo penal mexicano, expedido en el Estado de Veracruz

en 1835 --14 anos después de la independencia--, al equiparar esa conducta al
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homicidio que se castigaba con la muerte. Ademas, “si el aborto se verifica con
anuencia de la muger, 6 esta lo procura, sufrira la pena de trabajos forzados
hasta por el tiempo de su vida, segun las circunstancias” (1835; 571). La pena
de trabajos forzados para una mujer se castigaba “en lo interior de una casa de
reclusion” (1835: 19). El simple intento de hacer abortar era también penado
con cinco afios de “trabajos de policia” (principalmente limpieza de
establecimientos) y hasta “trabajos perpetuos” (obras publicas) (1835: 572). A
pesar de que el Codigo de Veracruz esta directamente inspirado en el espafiol
de 1822, el tratamiento del aborto es mucho mas sencillo y duro, tanto para
quienes hicieran abortar a una mujer como para ésta, pues no habia
atenuantes de ninguna especie y las penas no hubieran podido ser mayores.
Estas sanciones, como veremos después, contrastan fuertemente con el
permiso de matar (“no estara sujeto a pena alguna”) del cényuge que
encuentre a su pareja “en el acto de adulterio, 6 en accion preparatoria o
procsima a éste” (1835: 558). Este permiso se encuentra también, ampliado al
homicidio de la hija propia, en el codigo de 1929 (1929: 979-980).

1.1 Despenalizacion del aborto para las mujeres

El primer cédigo penal postrevolucionario fue pretendidamente positivista.
En 1929, después del asesinato del presidente electo, Alvaro Obregén, se
conserva el mando politico en manos de Plutarco Elias Calles, quien impone a
tres sucesivos presidentes, el primero de ellos, a partir del 1°. de diciembre de
1928, Emilio Portes Gil, expide, promulga y publica el nuevo cadigo, en realidad
reformas del anterior, bajo facultades extraordinarias conferidas por el
Congreso.

El contenido del debate sobre la legislacion penal se seguia dando entre
exponentes de la escuela clasica y del positivismo, terciado muchas veces por
los eclécticos. Del analisis del acto delictivo en si al del delincuente como
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persona concreta, social y naturalmente determinada, el debate se iba
decantando con el incremento en el numero de delitos cometidos y de
delincuentes reincidentes, lo cual era entonces un dato preocupante para los
gobernantes. La comision redactora de las reformas penales fue nombrada por
Plutarco Elias Calles hacia finales de 1925. Con algunos ajustes posteriores,
finalmente fue integrada por Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio Ramos
Prudenza, Enrique Gudifio, Manuel Ramos Estrada y José Almaraz. Este ultimo
es el autor de la exposicion de motivos, publicada dos afos después del codigo,
en junio de 1931 (Leyes Penales Mexicanas 3, 1979).

El predominio del enfoque positivista dentro de la comision redactora no
podia arrojar un codigo por completo congruente con la escuela positiva ya que
la Constitucion mandaba perseguir los delitos y los positivistas postulaban la
defensa social frente a los delincuentes en funcion de la peligrosidad de los
mismos y no de la trascendencia o naturaleza moral del delito cometido. De
esta forma, el positivismo se infiltré dentro de la legislacion penal por un par de
anos, en lucha contra la teoria clasica, pero sin integrar un cédigo completo.

En la exposicion de motivos de José Almaraz no se encuentra ninguna
referencia concreta al aborto. Sin embargo, la revision que hizo la comisién y
que quedo plasmada en el cédigo de 1929 arroja la mayor despenalizacion del
aborto para la mujer realizada en México hasta la mas reciente reforma del
Caodigo Penal del Distrito Federal. Se trata de una despenalizacion total para la
embarazada que decide abortar. El cédigo de 1929 elimina totalmente el que
fuera articulo 573 del codigo de 1871, donde, como hemos visto, se imponian
penas a la mujer que procurara o consintiera que otro la hiciera abortar. Segun
el antiguo principio “nullum crimen sine lege”, “nulla poena sine lege” (no hay
delito sin ley; no hay castigo sin ley), aunque se acredite una conducta delictiva,
para aplicar un castigo debe haber una sancion previamente determinada en

una ley. Lo que se hizo en el codigo de 1929 fue sencillamente eliminar las
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penas, exclusivamente para la mujer, y mantenerlas para quien “hiciere abortar
a una mujer”.

Decia el coédigo de 1929: “Llamase aborto en derecho penal: a la
extraccion del producto de la concepcion o a su expulsion provocada por
cualquier medio, sea cual fuere la época de la prefiez, con objeto de interrumpir
la vida del producto”. “Se considerara siempre que tuvo este objeto: el aborto

voluntario provocado antes de los ocho meses de embarazo.” “Cuando ha
comenzado ya el octavo mes del embarazo, se da también el nombre de parto
prematuro artificial y se sanciona de igual manera que el aborto” (1929: 1000).
Hasta aqui, el enunciado basico es casi igual que el de 1871, excepto en lo
concerniente al objeto: “interrumpir la vida del producto”; y a la eliminacién de la
condicion general: “siempre que esto se haga sin necesidad”. La mujer
embarazada que buscara o admitiera que se le practicara un aborto seria
responsable del acto ilicito al igual que las personas que le “hicieren abortar”.
Hasta aqui no hay duda de que el aborto es un delito. Sin embargo, la
eliminacién de la pena para la mujer convierte el aborto, en lo que a ésta
concierne, en una conducta delictiva sin sancion.

El codigo de 1929, en esta materia, reproduce, aunque en otro orden, los
mismos preceptos de su antecesor de 1871. Sin embargo, existen cambios en
la redaccion que implican diferencias mayores. Mientras que la ley del siglo XIX
prescribe el delito como la extraccion o expulsion del producto sin necesidad,
en 1929 se crea una excusa absolutoria relacionada con el peligro de muerte
de la mujer: “No se aplicara sancion: cuando de no provocarse el aborto, la
mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio del médico que la asista,
oyendo éste el dictamen de otro médico, siempre que esto fuere posible y no
sea peligrosa la demora” (1929: 1001). Aqui el aborto practicado sin necesidad
que implica que sélo era delito bajo esta condicién (1871) se convierte siempre
en un acto delictivo que, bajo peligro de perder la vida, debe ser perdonado.
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La manera de ver el aborto en 1929 constituye una regresion respecto
del cdédigo precedente de 1871. A “la extraccion del producto de la concepcion”
y “a su expulsion”, como definicion del aborto, se le agrega el “objeto de
interrumpir la vida del producto”. En el viejo debate acerca de la consecuencia
del aborto sobre la vida, los positivistas se ubicaban en aquel momento del lado
de quienes invocan el derecho a la vida para perseguir la practica del aborto.

Los positivistas de 1929 eliminaron la pena contra la mujer pero
siguieron considerando el aborto como un delito en cualquier momento de la
prefiez y, dentro del articulado reformado, mantuvieron agravadas las penas
contra los médicos. Pero algo que llama poderosamente la atencidén es que esa
despenalizacion no fue proclamada publicamente y no se consigna en la
extemporanea exposicion de motivos de José Almaraz, escrita en la vispera de
una nueva reforma del cédigo (1931) que tuvo por objeto eliminar las
instituciones y muchos preceptos propios del positivismo. Estas circunstancias
apuntan hacia la hipétesis de que el cédigo de 1929 elimin6 la pena contra la
mujer debido a las agravaciones del articulo 573 del codigo de 1871, basadas —
como ya lo hemos analizado-- en la diferenciacion de las mujeres segun una
pretendida valoracion moral del delito en funcién de quien lo cometa. Para el
positivismo, esa diferenciacion es uno de los puntos de la escuela clasica,
contraria a la idea de la defensa social, al postulado de la segregacion de los
delincuentes de acuerdo con el grado de peligrosidad de los mismos. Para esta
corriente de pensamiento penal no hubiera resultado sencillo explicar la
peligrosidad de la mujer que aborta y mucho menos la diferenciacion de
sanciones en funcidn de esa misma peligrosidad.

En 1929 se permite ya la cesarea, llamada “parto prematuro artificial”
cuando “no tuviera por objeto interrumpir la vida del producto” (1929: 1001),
pero como excluyente de responsabilidad ya que el mismo cddigo, como
hemos visto, lo seguia prohibiendo en general (1929: 1000). Ya para entonces,

la cesarea era un procedimiento quirurgico incorporado a la practica médica
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pero antes de la aprobacion de las reformas de ese afno seguia siendo un delito
aunque no se perseguia en forma alguna. Aqui se observa una tardia
despenalizacién de un procedimiento médico.

No obstante la evidente e importante discrepancia entre los codigos de
1871 y 1929 en materia de aborto, en ambos persiste el criterio de que el
aborto es una transgresion al orden establecido y, por tanto, es una conducta,
en general, punible. Mas en 1929 se agregan conceptos por entero
contradictorios. Entre ellos, “si se prueba que el feto estaba ya muerto” o si se
salvan las “vidas de la madre y el hijo” tenian una pena reducida “a la mitad”
(1929:1006). Como el tipo penal se definia con la “extraccion del producto de la
concepcion” o “su expulsion provocada por cualquier medio... con objeto de
interrumpir la vida del producto”, el aborto de un feto muerto o la “extraccién” de
un nifio vivo sin provocar la muerte de la madre no podia en forma alguna
corresponder a las caracteristicas tipicas del delito, pero el improvisado
legislador considerd que también merecian alguna pena, aunque ciertamente
reducida a “la mitad”: aqui se encuentra una hipotesis penal en la cual existe

pena sin que haya delito segun la ley.

1.2 Regreso al siglo XIX

El 14 de agosto de 1931, Pascual Ortiz Rubio, presidente elegido
mediante voto popular para completar el cuatrienio que le correspondia a
Alvaro Obregoén, a través del ejercicio de facultades legislativas extraordinarias
concedidas por el Congreso, publicé en el Diario Oficial de la Federacién un
decreto de reformas integrales al Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia de fuero comun y para toda la Republica en materia del fuero federal.
Este es el codigo vigente exclusivamente en materia federal, ya que la Ciudad
de México tiene ahora su propio codigo penal expedido por la Asamblea
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Legislativa, el cual proviene de aquél y, en cierto sentido, es el mismo aunque
con reformas propias.

En 1931 la definicion de aborto es nueva y mas ligada al lenguaje
religioso: “Aborto es la muerte del producto de la concepcion en cualquier
momento de la prefiez” (1931: 329).""* La despenalizacion del aborto para las
mujeres, contenida en el codigo de 1929, no pas6 desapercibida por los
revisores que redactaron las reformas de 1931. El viejo articulo 573 del codigo
de 1871, en el que se imponen penas para la mujer que aborta fue recogido en
su contenido basico: “Se impondran de seis meses a un afio de prisidn, a la
madre que voluntariamente procure su aborto o consienta en que otro la haga

abortar, si ocurren estas tres circunstancias:” “I. Que no tenga mala fama; II.

Que haya logrado ocultar su embarazo; Ill. Que éste sea fruto de una unién
ilegitima”. “Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se aplicaran de
uno a cinco afios de prision.” (1931: 332). Sin embargo, se mantiene el
precepto de que no se aplicara sancién cuando haya peligro de muerte de la
mujer y, se agrega, “o del producto”, a juicio de un médico oyendo la opinion de
otro (1931: 334). Al precepto que declara que no es punible el aborto “sélo por
imprudencia de la mujer embarazada” se agregé “o cuando el embarazo sea
resultado de una violacion” (1931: 333), con lo cual se asumié como norma un
criterio debatido durante siglos.

La excusa absolutoria cuando haya peligro de que la mujer embarazada
pierda la vida ha servido para dar en México un caracter peculiar a la
interrupcion voluntaria del embarazo. Bajo esta excusa ha sido posible la
practica del aborto sin muchos casos penales. Lo que se busca con ésta, sin
embargo, no es reivindicar la libertad de las mujeres en general sino ocultar el

aborto como fendmeno social, contrario a la moral tradicional pero realmente

e Hay que hacer notar la contradiccion entre la situacion politica del pais de entonces, en especial, el

enfrentamiento del gobierno y el clero que llevé a una guerra, la cristera, y la manera en que un decreto
presidencial se retoma un lenguaje poco comun entre los gobernantes de entonces: la “concepcion” y la
“muerte” del feto como elemento del tipo. El hecho es aun mas insdlito porque se corrige el lenguaje de
los liberales del siglo XIX.
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existente y practicamente inevitable. Asi, la condena a la practica del aborto se
mantiene en la ley pero la interrupcion voluntaria del embarazo se permite
siempre que no sea visible. "

La permisividad del aborto terapéutico es muy antigua. Ya desde el siglo
Il, Soriano de Efeso introduce esta nocion (Galeotti; 2004: 22). A través de la
historia de los debates sobre la practica del aborto aparece casi siempre este
tema. A partir de la segunda mitad del siglo XVIII, la cirugia empieza a dar
mejores resultados, al grado de que se realizan con mas frecuencia cesareas
exitosas y con mayor éxito se podian realizar los abortos. Los avances
cientificos y técnicos, sin embargo, al principio tuvieron menores
consecuencias en la penalizacién del aborto en tanto predominaba la politica
de crecimiento poblacional (Galeotti, 2004: 72). Hacia el ultimo tercio del siglo
XIX, el aborto terapéutico es ya asumido por el liberalismo mas cercano a la
ciencia y se expresa, como hemos visto, en la legislacion mexicana de 1871.

La crisis provocada por el incremento de abortos clandestinos mal
practicados y, en consecuencia, los dafios causados a mujeres que abortaban,
dieron fuerza al debate sobre la legislacion penal, pero ello ocurrié en México a
partir de finales de los afios setenta del siglo XX. La despenalizacién parcial de
1871 y la excusa absolutoria de 1931 ya no eran suficientes: el debate de fondo
tenia que darse.

Mas alla de las penas que varian considerablemente en los codigos de
1822 (espanol), 1871, 1929 y 1931, existen modificaciones del criterio penal
que expresan el relativismo de la legislacion punitiva segun valores y creencias
generalizadas o dominantes en el poder politico que expide la ley. Pero,
ademas, se revela también una lucha ideoldgica en la que, como hemos visto,

la valoracion moral sobre la responsable del delito de aborto es modificada v,

"% Esta caracteristica es tan evidente que, aun después de la despenalizacién del aborto voluntario

antes de las 12 semanas de gestacion en la Ciudad de México, las autoridades federales que mantienen
la regulacion de los establecimientos sanitarios privados de la capital ni siquiera solicitan de éstos
informacion al respecto con la intensién de no proporcionar al publico datos estadisticos.
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poco tiempo después, restaurada. La mas importante conquista del Estado
secular en este tema es la valoracion de la vida de la mujer embarazada sobre
la existencia del producto, la cual se ha conservado con cambios desde 1871.
Sin embargo, se sostienen criterios diferenciales entre las mujeres y de
circunstancias personales de las mismas, a pesar de que ya no existen bases
culturales que las expliquen, sino que se trata de mandamientos legales
inerciales. Ya no tiene tanta importancia moral ni legal si la mujer es casada o
vive en unién libre, como tampoco se usan términos como el de tener “mala
fama” que no era solo aplicable a las prostitutas sino a aquellas mujeres que
tuvieran relaciones sexuales libres.

La reforma del Codigo Penal del Distrito Federal es una ruptura con los
anteriores. Ya no se trata de excusas absolutorias, sino de la conformacién de
un tipo penal diferente: “Aborto es la interrupcion del embarazo después de la
décima segunda semana de gestacion” (Codigo Penal para el Distrito Federal:
144). Ademas, las excluyentes de responsabilidad se mantuvieron sin limites
de tiempo en los casos de violacion, peligro de muerte, alteraciones genéticas
del producto y la simple conducta culposa. El limite de las 12 semanas ha sido
establecido para prevenir la realizacion de abortos después de este lapso por
parte de los médicos, al considerar que pudiera perjudicarse la salud de la
mujer embarazada. En esta nueva prescripcidn penal aparece la mujer como
quien decide sobre su propio cuerpo y sobre su posible maternidad. A
diferencia de otras legislaciones, en ésta no se requiere la autorizacion del
marido, en caso de que lo haya, y ni siquiera de los padres cuando se trate de
una menor de edad, sino s6lo de la mujer.

La reforma realizada en la Ciudad de México fue revisada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion a partir de acciones de
inconstitucionalidad promovidas por el gobierno de Felipe Calderdn a través del
procurador y por el entonces presidente de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, José Luis Soberanes. La resolucion de la Corte declaré la
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constitucionalidad del nuevo tipo penal y abrid la posibilidad de que otras
entidades legislen en el mismo sentido. Esto ha generado una reaccion
consistente en reformas constitucionales en 19 estados para declarar el
derecho a la vida desde la concepcion o la fecundacién hasta la muerte, lo cual,
en el caso de dos de ellos, la mayoria de la Corte no logré una declaracién de
inconstitucionalidad al no cubrirse el requisito de ocho votos (sino s6lo siete) de

los once ministros que la componen.

1.3 La despenalizacion del aborto en la Ciudad de México

La reforma penal en la ciudad de México empezd, dentro del Legislativo
local, con dos iniciativas: la primera como una despenalizacion y la segunda,
como una excusa absolutoria del aborto practicado antes de las doce semanas
de gestacion. El 23 de noviembre de 2006, Tonatiuh Gonzalez, del Partido
Revolucionario Institucional (PRI) presento iniciativa para la despenalizacion
(Diario de los Debates, 2006: 24) y el 28 del mismo mes y ano fue presentada
la de Carlos Diaz Cuervo y Enriquez Pérez Correa a nombre de la Coalicion
Socialdemadcrata para permitir la practica del aborto antes de las doce semanas
de gestacion (Diario de los Debates, 2006: 25). La mayoria parlamentaria en la
ALDF no habia presentado iniciativa y no lo hizo con posterioridad. Sin
embargo, el texto aprobado por la Asamblea fue redactado por los legisladores
del Partido de la Revolucion Democratica.

Las iniciativas y el proyecto aprobado coincidian en el limite de 12
semanas de embarazo para permitir la practica del aborto, tanto a la mujer
como a los médicos. Sin embargo, no es irrelevante la manera de configurar el
tipo penal.

La ideologia de género se seguia expresando en el primer proyecto
(Tonatiuh Gonzalez) al proponer la despenalizacion completa del aborto para la

mujer (y, aunque no lo precisaba, también para quien la asistiera), mediante la
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eliminacion de la responsabilidad (algo parecido al Codigo de 1929), pero
siempre que la mujer compareciera ante un médico autorizado por el gobierno
del DF para realizar abortos y la interrupcion del embarazo se realizara antes
de las 12 semanas de gestacién, segun se especificaba en las reformas
propuestas por ese mismo legislador a la ley de salud del Distrito Federal. De
esa forma, el codigo penal ya no prohibiria el aborto voluntario sino lo haria la
ley de salud, sélo después de las doce semanas de gestacion, para lo cual,
ademas, se fijaba en el proyecto presentado la regla de que el aborto sdlo lo
podria realizar un “médico ginecdlogo o cirujano” (Diario de los Debates, 2006:
24). Pero, ademas, esa misma iniciativa pretendia derogar el articulo 148 que
establece como excusa absolutoria el aborto cuando el embarazo sea resultado
de una violacion o de una inseminacion artificial ilegal, cuando haya peligro de
“afectacion grave de la salud” de la mujer y cuando el producto presente
“alteraciones genéticas y congénitas que puedan dar por resultado dafos
fisicos o mentales, al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del
mismo”, sin limitaciones temporales (Codigo Penal para el Distrito Federal: 148).
Esta propuesta era evidentemente contradictoria, en lo formal, con la
derogacion de la pena para la mujer, ya que al permitir el aborto so6lo antes de
las doce semanas de la gestacion, pretendia dejar sin posibilidad practica,
desde el punto de vista estrictamente legal, la interrupcion del embarazo
después de las mismas doce semanas cuando ocurrieran las circunstancias
incluidas en el articulo 148 arriba mencionadas. Ademas, la iniciativa, en lo
tocante a la Ley de Salud del DF, condicionaba la practica del aborto de las
mujeres menores de 18 afios a la aceptacion de los padres o el tutor. Este
permiso previo también contiene un elemento ideoldgico de género. Durante
muchos siglos la frontera civil fue la pubertad de la mujer, pero desde el siglo
XIX se definié la capacidad de decision a partir de los 18 afos. En realidad, los
18 afos es una frontera artificial que rompe con la larga tradicién de la frontera

natural, es decir, la pubertad como elemento para definir la situacion civil, la
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capacidad de establecer una relacion con los demas con base en la libertad de
la persona. Al admitir algunas libertades a las mujeres a partir de los 18 afnos,
el género tiene también un corrimiento temporal al definir a la menor de tal
manera que no se es mayor hasta esa edad, lo cual implica mayores
limitaciones. Este es el criterio vigente en la legislacion mexicana.

En el segundo proyecto (Diaz Cuervo y Pérez Correa) se incluia: “...no
se impondra pena alguna cuando el aborto se realice durante las primeras doce
semanas de gestacion” (Diario de los Debates, 2006: 25). Esta iniciativa seguia
considerando al aborto como un acto prohibido “en cualquier momento”,
aunque se “perdonara” si éste se realizaba antes de las 12 semanas de
gestacion. El cambio no era menor pero tampoco era suficiente como barrera a
la ideologia de género que considera que la mujer tiene obligaciéon de ser
madre, en general, y particularmente cuando esta embarazada aunque se le
‘perdone” su falta en determinada circunstancia o momento. La historia de las
modificaciones del delito de aborto esta llena de reglas que “perdonan” a las
mujeres que abortan bajo ciertas situaciones pero sin que dejen de ser
transgresoras de la ley. Mantener el tipo penal en términos de cualquier
interrupcion provocada del embarazo es una manera de conceder ante la
ideologia que proscribe el aborto en términos de postular el papel de la mujer
en la sociedad y de la obligacién de ser y comportarse justamente como Mujer.

El decreto expedido por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es
algo diferente desde el punto de vista ideoldgico. El tipo penal ha sido
modificado al definirse el delito como “la interrupcion del embarazo después de
la décima segunda semana de gestacion”, es decir, antes de ese lapso no
existe el delito de aborto (Codigo Penal para el DF: 144). Esta reforma mantuvo
las excusas absolutorias de abortos en los casos de violacion, inseminacion
artificial ilegal, peligro grave para la salud de la mujer y malformaciones
genéticas del producto, en cualquier momento de la prefiez.
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Con esta modificacion de la legislacion penal se abrid la obligacion de
las autoridades de salud de brindar atencion médica a las mujeres que
decidieran abortar sin ninguna limitacion, es decir, sin autorizacion meédica, del
marido o de los padres. Dentro del lapso de la decimosegunda semana de
gestacion, al no existir delito alguno y, por tanto, tampoco necesidad de excluir
responsabilidad, se reivindica la libertad de decision de las mujeres y se
contraria la idea de que la mujer esta obligada a realizar sus deberes
reproductores como elemento esencial de su ser.

La limitacion de las doce semanas es, sin embargo, debatida, a pesar
del significado de ese acto de liberacion. El argumento a favor de ese limite se
ubica en el criterio médico de que un aborto, antes de la decimosegunda
semana de la gestacion, es lo mas seguro mientras que, después, los riesgos
para la salud de la mujer empiezan a incrementarse. Es el poder de los
meédicos que se erige por encima de la libre decision de la mujer y tal poder es
asumido por el legislador como si fuera un criterio de verdad que debe ser
convertido en norma. Es probable que los legisladores no estén tan seguros de
la infalibilidad médica y del poder de los médicos pero, en las circunstancias en
que se expiden leyes para despenalizar el aborto, parece preferible ceder
frente al criterio médico que tener que pelear al mismo tiempo contra los
meédicos y contra los enemigos de la libertad de las mujeres.

En la ciudad de México se produjo un acontecimiento legislativo
(entonces unico en América Latina) que fue resultado de una mayoria politica
de la izquierda y, aunque el partido gobernante (PRD), como hemos sefalado,
no presento iniciativa, realizé una redaccion que no habia sido propuesta antes.
Superar las excusas y las excluyentes de responsabilidad era una especie de
tarea politica con evidentes contenidos ideoldgicos, en especial, para dar la
lucha contra la estigmatizacion de las mujeres que abortan y de las personas
que consideran que la interrupcion voluntaria del embarazo es una conducta

condenable. Pero esa mayoria politica que se hizo valer no era sélo eso. La
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sociedad capitalina habia madurado en lo que se refiere a los derechos de las
mujeres. Se habian producido desde los afios sesenta del siglo XX unos
cambios culturales que también abarcaban el tema de género y la participacion
de las mujeres en la vida intelectual, politica y productiva de la ciudad. El
aborto no tenia porqué seguir siendo ocultado si la mayoria de la sociedad no
lo condenaba como practica inmoral, anbmala o como “conducta desviada”. En
realidad, aquella mayoria politica tenia detras un sustento en una mayoria
cultural.

En pocos preceptos penales se observa hoy en el mundo una aguda
lucha ideologica como en relacion al aborto. La despenalizacion ubica a las
mujeres en un contexto de libertad y de independencia frente a los viejos
criterios sobre el papel de las mujeres y de la familia en la concepcién
tradicional. La derogacion de las penas y, mas aun, de los tipos penales
construidos para impedir y perseguir la libertad de las mujeres es una tarea
politica, de aquéllas dirigidas a la deconstruccion de la ley penal y del derecho
penal. Se trata, por tanto, de reconocer que el derecho penal es sexista,
masculino y expresa ideologia de género.

En su ponencia, el ministro Salvador Aguirre Anguiano sostuvo que la
Constitucion no establece limite o restriccion alguna al derecho a la vida
humana, por lo que su proteccion se da desde que ésta inicia, es decir, desde
la concepcidn. Frente a esta postura, la mayoria de los ministros sostuvo que si
no existe un individuo vivo no hay posibilidades de que se ejerzan los derechos
establecidos constitucionalmente y que los derechos fundamentales no son
derechos absolutos, sino que admiten la posibilidad de modificarse de tal forma
que el derecho a la vida es un derecho relativo y debe armonizarse con el
conjunto de derechos. Asimismo, la mayoria declaré que el Estado mexicano
no esta obligado a proteger la vida desde el momento de la concepcion, o en
algun momento especifico, en razon de la declaracidén interpretativa que se

formuld al ratificar la Convencidon Americana de Derechos Humanos. De esta
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forma, la mayoria de la Corte se pronuncié por apoyar la decision de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal de despenalizar el aborto antes de las
doce semanas de gestacion basada en que no se encuentra ningun precepto
constitucional especifico para la penalizacion del aborto. La mayoria de los
ministros también hicieron un reconocimiento de los motivos del legislador: “La
justificacion de la medida es el resultado de un ejercicio democratico... con el
propdsito de acabar con un problema de salud publica, los abortos
clandestinos”, y fue mas lejos al senalar que la nueva legislacidon busca
“garantizar un trato igualitario a las mujeres, asi como reconocerles libertad en
la determinacion y la forma en que quieren tener relaciones sexuales y su
funcién reproductiva”. La Corte se manifesté también a favor de reconocer que
“no debe existir la maternidad forzada y se les debe permitir (a las mujeres) que
puedan desarrollar su proyecto de vida en los términos que estimen
conveniente” (Constitucionalidad de la despenalizacion del aborto en el Distrito
Federal, 2009: 548, 550, 551).

2. Homicidio y lesiones

El delito de homicidio se define como el privar de la vida a otro (se
entiende que a otra también). Las lesiones se definen como cualquier dafo que
deje huella material en el cuerpo humano.

Las leyes sancionadoras son esencialmente prohibitivas, es decir,
integran un listado de conductas prohibidas y, en tal virtud, lo que no esta
prohibido se encuentra permitido para la generalidad de las personas,’'® pero
las leyes especificamente penales, es decir, las que imponen sanciones
corporales ademas de otras, contienen ausencia de sancion en determinadas
modalidades de la misma conducta, es decir, que se declara una prohibicion en

general pero se otorga un permiso en ciertas circunstancias y segun el autor.

16 A las autoridades, en funciones de tales, solo se les esta permitido hacer lo que tienen autorizado.
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De esta manera, en la ley penal estan construidas prohibiciones, pero ésta
autoriza al mismo tiempo la realizacion de ciertas conductas normalmente
delictivas. Dentro de esta caracteristica de la legislacion penal, las acciones
mas directamente vinculadas a la defensa del honor masculino, hasta el grado
del homicidio, resultan despenalizadas o con penas menores. Es, en efecto,
una descriminalizacion de comportamientos.

Ha existido el permiso de matar. “no estara sujeto a pena alguna” el
coényuge que encuentre a su pareja “en el acto de adulterio, 6 en accién
preparatoria o précsima a éste” (1835: 558).""" Este permiso se encuentra
también inexplicadamente en el codigo de 1929 pero extendido ademas al
homicidio de la hija propia (1929: 979-980). Antes, en el cddigo de 1871, la
pena estaba reducida a cuatro afos de prision (1871: 554) y a cinco, cuando el
homicidio fuera de la hija o del “corruptor” (1871: 555) en linea con un precepto
semejante que se puede hallar en el cédigo espafiol de 1822 el cual imponia
pena de seis meses a dos afos por el homicidio de la “hija, nieta 6
descendiente en linea recta, 6 en la de su muger, cuando la sorprenda en acto
carnal con hombre, o el que cometa entonces en el hombre que yace con ellas”
(1822: 619)"®. EI Codigo en 1931 sefialaba una pena de tres dias a tres afios
de prision cuando el victimario “sorprendiera a su conyuge en el acto carnal o
préximo a la consumacion”, lo cual abarcaba tanto lesiones como homicidio e
incluia a ambos “culpables” (1931: 310); esta regla se reproducia cuando se
tratara del “corruptor” de un descendiente que estuviera bajo la patria potestad
del agente activo del delito (1931: 311). Una reforma de 1994 sustituy6 estas

" ER Francia, en 1810, se prescribia: “... en el caso de adulterio..., sera excusable la muerte segura

que el marido cometiere en la persona de su mujer, como también en la del complice en el instante en
que les sorprendiere en flagrante delito en la casa conyugal”, sin embargo, la excusa no implicaba
ausencia de pena sino otra mucho menor. (Cédigo Penal Francés, 1810: 324).

e Hay que tomar en cuenta que el homicidio calificado era penado con la muerte tanto en Francia en
1810 como en Espafia en 1822 y en México en el Cédigo de 1871. El homicidio calificado se definia, en
México, como “el que se comete con premeditacion, con ventaja 6 con alevosia, y el proditorio, que es el
que se ejecuta a traicion” (1871: 560); esta definicion sigue siendo vigente (1931: 315).
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reglas por la figura de “estado de emocién violenta™"®

que disminuia la pena de
prision: de 12 a 24 anos del homicidio simple intencional (1931: 307) a la de
dos a 7 afios y, si fueren lesiones, la pena es de “hasta una tercera parte de la
que corresponderia por su comision” (1931: 310). Esta reduccion en el delito de
lesiones era exactamente igual a la prescrita en el primer codigo mexicano
(1871: 656). En la actualidad, el articulo 310 del Cddigo federal esta
derogado, ' pero se encuentra aln en diversos codigos de los estados.

En el centro de esta permisividad penal se encuentra el honor. No se
trata de la “legitima defensa” ni del “miedo grave” o cualquier otro peligro fisico
inminente, sino del homicidio como respuesta inmediata ante un acto que
causa emocion. Cuando el homicidio intencional es de un familiar protegido por
el hombre (esposo o padre) bajo las condiciones descritas en los viejos codigos
--repuestas con otro lenguaje en los cddigos vigentes--, se defiende el honor
masculino, es decir, se le asigna al codigo punitivo la funcién de instrumento de
defensa de las caracteristicas de género asignadas al Hombre, se permite un
acto mortal u otro dafio fisico en contra de quien se considera una trasgresora
y un transgresor. Mas el punto tiene otro aspecto: el hombre castiga con apoyo
en la ley penal a su esposa o hija, asi como al sujeto que les acompafia en un
acto sexual, de una manera totalmente extrajudicial e inmediata, motivado por
la emocién incontrolable que se produce al ser testigo de una trasgresion moral
en consonancia con una ideologia de género. El Estado moderno occidental no
se tiene permitido un castigo semejante por un acto sexual cualquiera, pero se
lo permite a otros, los protectores de la mujer y de la hija, asi como contra sus
acompanantes, “complices” o “corruptores”.

La castitas y, después, la virginidad, como valores, no tienen origen

religioso sino econdmico. Desde la constitucion de la propiedad privada, la

MoE| Caodigo Penal Federal no definia el “estado de emocion violenta” pero el de la ciudad de México lo

hace de la siguiente manera: “cuando en virtud de las circunstancias que desencadenaron el delito, se
atenua en forma considerable y transitoria la imputabilidad del agente” (Cédigo del DF: 136).

'2p o.F, Jjueves 14 de julio de 2012. Esta derogacion es significativa pero carece de sentido practico
ya que este coédigo de caracter federal muy dificilmente podria aplicarse en esta clase de delitos.
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certeza de la estirpe asume un papel relevante en las relaciones sociales. Bajo
el sistema de la entrega-intercambio de mujeres nubiles,’*' desarrollada en
todo su esplendor bajo el feudalismo, la virginidad es una condicién para que la
joven sea admitida por el pretendiente. Estos son elementos de la ideologia de
género que pervive bajo el Estado moderno. La ideologia del liberalismo
postula como libertad la de vender y comprar fuerza de trabajo, la de hacer
accesible la propiedad y comercio de la tierra, la de comercio en general y la de
eliminar el despotismo de la monarquia, la nobleza y el clero con sus privilegios,
sus normas diferenciadas, sus estamentos y sus alcabalas. Por esto, una de
sus divisas es la igualdad frente a la ley y la ley como dictado universal, pero la
condicion de las mujeres no se vio modificada mas que en el momento en que
se les proclama como posibles propietarias y, por tanto, se llega al matrimonio
bajo el régimen de separacion de bienes. Ellas, sin embargo, siguen siendo
necesariamente protegidas por un esposo o un padre (la suerte del marido sera
la de la esposa'?; la de la hija soltera sera la del padre). Esa proteccién tiene,
en su contraparte, entre otras, la castitas y la virginidad. La violacidon de estos
compromisos impuestos puede conducir al castigo incluyendo la muerte. Esto
se ha llevado a la legislacion penal del Estado moderno.

3. Duelo

En su trayecto historico, el honor ha tenido diversas expresiones, mas la
modernidad no se propuso extinguirlo como elemento juridico a pesar de la
penalizacion del duelo como forma de dirimir los conflictos precisamente de
honor. Como antes hemos visto, el honor es fuente de excepciones penales v,
dentro de éstas, de atenuantes. Tal es el duelo. Aqui no hay derecho

reconocido de lesionar o de matar, pero las cosas no pueden ser iguales si se

121

. Se entiende por nubil la situacion de la mujer que se encuentra en edad y condicién de casarse.

Ubi tu Gaius, ego Gaiai (Donde tu seas Gayo, yo seré Gaya), férmula ritual pronunciada por la novia
en el momento de la consumaciéon del matrimonio en la antigua Roma (Quignard, 2006: 22).
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trata del honor. Ya en 1931, cuando se podria suponer que no habia duelos, la
impronta decimononica aparece en la legislacion penal: “Si el homicidio se
comete en duelo, se aplicara a su autor de dos a ocho afos de prisidbn”, menor
pena que “Si el homicidio se comete en rifia, se aplicara a su autor de cuatro a
doce afios de prision” (1931: 308).'* Mas de sesenta afios después de la
expedicion del codigo, estos preceptos estan vigentes, no obstante que el
homicidio simple intencional (1931: 307) tiene hoy una sancion de doce a 24
anos y el homicidio calificado (1931: 320) tiene una pena de 30 a 60 afos de
prision.

La legislacion sobre el duelo aparece en el México independiente en
1871, en el primer codigo penal, con una intensién de disuadir esa forma de
resolver las cuestiones de honor y de establecer un mecanismo de intervencion
de la autoridad politica o judicial. Asi, la pena mayor para quien privara de la
vida a una persona en un duelo era de 6 afios (1871: 597), a partir de la cual
existian sanciones muy diferentes segun la infraccién y las condiciones de las
mismas. Hay que tomar en cuenta que el homicidio calificado era sancionado
entonces con la pena capital. Lo que en realidad buscaba la legislacion penal
era resolver las cuestiones de honor por la via de las satisfacciones verbales
en lugar de la celebracion del duelo, pero éste no era especialmente penado
sino entendido como una forma tradicional de usar las armas mediante
convenio para encarar ofensas. Asi, los duelistas eran hombres que podian
enfrentarse por cuestiones de honor personal o derivadas de personas
protegidas tales como la novia, la esposa, la hija."* Por ello, el privar de la vida

123 Este mismo articulo aun vigente sefiala que para la fijacion de la pena debe tomarse en cuenta quién

fue el provocado y quién el provocador asi como la mayor o menor importancia de la provocacion.
124 Any insult to a lady under a gentleman's care or protection to be considered as, by one degree, a

greater offense than if given to the gentleman personally, and to be regulated accordingly. Code Duello,
1777, Rule 10. (Tomado de copia directa del documento original en
http.//www.piratedocuments.com/Miscellaneous/code_duello.htm.). Este cédigo irlandés tuvo influencia en
Gran Bretafia, Europa continental y Estados Unidos.
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a otro o infligir lesiones no tenia, en tales circunstancias, el mismo valor fuera
que dentro del duelo.

En 1891, Antonio Tovar, coronel del Ejército, publicd su Codigo Nacional
Mexicano del Duelo, bajo la divisa de “Vale mas morir por la honra que vivir
deshonrado”. Este autor consideraba que era necesario su codigo para que el
derecho del ofendido “se haga respetar por el camino del honor”. Lo singular
del acontecimiento es que el acta de sanciéon del documento denominado
codigo fue suscrita por siete gobernadores, incluido el del Distrito Federal, el
subsecretario de Guerra y Marina, 19 diputados, 2 senadores, 9 directores de
periodicos, varios jefes militares, “con el simple caracter de caballeros”, dice el
autor, “para que la sociedad acepte como leyes del honor las contenidas en
este pequeno libro” (Tovar, 1891). En el fondo, la codificacion del duelo y la
celebracion de éste era una manera de establecer un método extrajudicial de
solucion de controversias versado en el honor. Del analisis de este codigo se
desprende que el duelo no era algo raro en el México de entonces y que las
reglas europeas parecian insuficientes para el pais donde, por lo demas, no
existia nobleza, la cual era practicante de los duelos en Europa ademas de los
politicos y militares estadunidenses que a veces resolvian sus diferencias a
través de este método a principios del siglo XIX bajo las normas europeas. El
documento del coronel Tovar no se pronuncia contra la penalizacién del duelo
inscrito en el Codigo de 1871 pero procede bajo la idea de que las
consecuencias de un combate en el que se observaran todas las reglas
incluidas en ese otro “codigo de la sociedad” no tendrian porqué promover la
accion de los tribunales.

En 1929, cuando el positivismo penal asumio la tarea de reformar la
legislacion, se mantuvieron todas las enredadas normas decimonodnicas sobre
el duelo como si no hubiera transcurrido mas de medio siglo desde la
expedicion del primer cédigo (1929: 1065-1092). Los dos unicos cambios de los
positivistas fueron modificar el bien juridico tutelado (“Delitos contra las

195



personas cometidos por particulares” en 1871 a “’Delitos relativos al honor” en
1929) y la creacion de un Tribunal de Honor con el fin de que los duelistas
dirimieran sus contradicciones honorablemente para no tener que llevar a cabo
el duelo, el cual estaria integrado por un designado por cada participante y un
tercero nombrado por los dos anteriores,'® tal como estaba previsto en el
codigo del coronel Tovar casi 40 afos antes.

En la simplificacion de 1931, el duelo aparece, como hemos visto, solo
como un elemento atenuante de las lesiones y el homicidio con el unico
propésito de rebajar la penalidad de tales delitos manteniendo la ideologia de
las generaciones muertas sobre el honor masculino y el trato especial que debe

darse a los protectores: los hombres.
4. Violencia familiar

Al consolidarse la Republica y con el triunfo del liberalismo radical
mexicano, el nuevo cédigo de 1871 proclamaba el “derecho de castigar’ como
parte de la vieja tradicion y se declaraban las lesiones contra hijos y conyuges
como “no punibles”, siempre que no pusieran en peligro la vida (1871: 531),
cuando se infligieran en el ejercicio de tal derecho. Ademas, para las lesiones
simples efectuadas sin derecho, la pena para el padre era de la quinta parte de
la que corresponderia a otra persona (1871: 535), pero si la ofendida fuera la
esposa (se hablaba de cualquier cényuge) la pena se reducia a una sexta parte
(1871: 534). Al revés, en lesiones simples de un ascendiente del sujeto activo
del delito, se aumentaba la pena en dos afos de prisiéon. Asi, por un lado
operaba una atenuante en las lesiones sin derecho contra esposa e hijos y una

agravante de hijos contra padres.'®

125 E| articulo 1065 del Caodigo de 1929 decia: “Siempre que entre dos personas surja alguna diferencia
que las orille al duelo, tendran obligaciéon de someterla al Tribunal de Honor para su resolucién”, pero no
se trataba en forma alguna de una institucion judicial sino de un “tribunal” convenido entre los duelistas.

26 En el primer codigo espafol la pena por herir a padre, madre u otro ascendiente en linea recta era de
trabajos perpetuos (1822: 648).
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Cincuenta afos antes, en la accidentada Espafia de la monarquia
constitucional el derecho de castigar se concedia a los padres y ascendientes
en linea recta, los cuales no eran responsables por las lesiones de sus
descendientes, excepto cuando se excedieran “de sus facultades” y lisiaren de
por vida a los ofendidos, en cuyo caso la pena era de arresto de seis dias a un
mes (1822: 658) en lugar de los ocho a diez afios de presidio para ese mismo
delito en general (1822: 642)."

El reformador penal de 1929 reprodujo en este tema el contenido del
Codigo de 1871 y, 57 afios después de la redaccion de éste, recoge el

“derecho de castigar” con el nombre de “derecho de corregir’ '*®

pero con la
misma declaracion de impunidad, siempre que “el autor no abusare de su
derecho corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuencia” (1929: 956).

Cuando se redactd un nuevo codigo en 1931, “los golpes y otras
violencias fisicas simples” se incluyeron en el apartado de los “delitos contra el
honor”: “Los golpes dados y las violencias simples hechas en ejercicio del
derecho de correccién, no son punibles” (1931: 347). Este precepto fue
derogado en 1985 dentro de una reforma que elimin6 el titulo referente a
“delitos contra el honor”.

Al mismo tiempo, se cred un capitulo sobre la violencia familiar, la cual
se definia como “el uso de la fuerza fisica o moral asi como la omision grave,
que de manera reiterada se ejerce contra un miembro de la familia por otro
integrante de la misma contra su integridad fisica, psiquica o ambas,
independientemente de que pueda o no producir lesiones”. Asimismo, definia

127 | cédigo espafiol contaba ademas con un capitulo para regular las “desavenencias y escandalos en

los matrimonios” mediante el cual los alcaldes podian intervenir y aplicar sanciones menores siempre que
mediara “escandalo publico” o “por accion de parte” e intentando “todos los medios de conciliacion” (1822:
569-572), pero se aplicaban también las normas sobre el desacato de los hijos (1822: 561-568) las cuales
se extendian a las esposas bajo el concepto de “la autoridad de los maridos respecto de sus mugeres”
(1822: 569).

128 | a sustitucion de “derecho de castigar” por “derecho de corregir” probablemente se debié a dos
elementos: por una parte, en la idea del monopolio de la fuerza, sélo el Estado puede castigar y, por la
otra, que casi toda sancién es correctiva en el pensamiento del positivismo que se expreso en la reforma
del cédigo penal de 1929.
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también lo que se considera “miembro de la familia” respecto del agente activo
del delito: “cdnyuge, concubina o concubinario; pariente consanguineo en linea
recta ascendente o descendente sin limitacion de grado; pariente colateral
consanguineo o afin hasta el cuarto grado; adoptante o adoptado, que habite
en la misma casa de la victima (1931: 343-bis). Este tipo penal asumia el viejo
concepto de la violencia moral e incorporaba un elemento relacionado con el
deber de cuidado fraseado aqui como “omisién grave” sin que se definiera
especialmente la condicion de gravedad de la misma. Mas el nucleo central de
la conducta tipica era que ésta debia llevarse a cabo de manera reiterada, lo
cual recuerda la innecesaria frecuencia del cédigo de 1929 y, en un sentido
mas amplio, también esa expresion de impunidad de los golpes dados, las
violencias simples en el cddigo original de 1931. Ese elemento del tipo de
manera reiterada tenia poco asidero pues dejaba fuera el hecho concreto con
el que se lesiona al agente pasivo (la victima) al exigirse su continuidad y
demeritaba el elemento subjetivo del agente activo que se expresa en una
conducta concreta. Se entiende que la violencia con efectos psiquicos podria
requerir una accién continuada, pero el problema estriba en que ésta no se
necesitaba para configurar la violencia familiar, por lo cual el acto violento fisico
gue no es continuado, es decir, realizado de manera reiterada, no cabia dentro
del tipo de violencia familiar sino, acaso, en el de lesiones, pero éste puede
configurarse al mismo tiempo que el de violencia familiar, de lo que se sigue
que este ultimo carece de concrecidn: o se aplica con independencia del delito
de lesiones o0 se aplica cuando éste se realice de manera reiterada. Este
circulo vicioso ponia al ofendido —y por tal via al Ministerio Publico—en la
extraia circunstancia de tener que decidir entre los extremos: lesiones o
violencia familiar. El problema de aqui derivado era la forma de analizar ambos
delitos. Por una parte, el delito de lesiones se configura siempre con la
presencia de un elemento fisico comprobable: “heridas, escoriaciones,

contusiones, fracturas, dislocaciones, quemaduras, como también toda
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alteracion en la salud y cualquier otro dafo que deje huella material’ (1931:
288). Por la ofra, el delito de violencia familiar se configuraba con el uso de la
fuerza. La pena por lesiones que duren en sanar menos de quince dias es de
tres a ocho meses y por las que rebasen este lapso es de cuatro meses a dos
anos (1931: 289). Pero el delito de violencia familiar conllevaba una pena de
seis meses a cuatro afios de prision, es decir tenia una sancion mayor. Esto
conduce a considerar que la violencia contra los integrantes de una familia por
parte de otro miembro de la misma, como hecho concreto y comprobable,
podria tener una pena menor si se denunciaba y consignaba como lesiones
que como violencia familiar, por lo cual el problema consistia en demostrar la
manera reiterada con la cual se ejercia la fuerza, es decir, demostrar la
existencia de actos anteriores cuyas huellas probablemente ya no existian. Asi,
la introduccidon de las palabras manera reiterada en realidad revivia de otra
forma el concepto de derecho de castigar o derecho de corregir. El asunto se
complica aun mas debido a que el cddigo vigente sefiala que no son delitos el
homicidio y las lesiones culposas “en agravio de un ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano, cényuge, concubino,
adoptante o adoptado, salvo que el autor se encuentre bajo el efecto de
bebidas embriagantes, de estupefacientes o psicotropicos, sin que medie
prescripcidon médica, o bien que no auxiliare a la victima (1931: 321-bis), por lo
que todo acto violento puede ser presentado como culposo si se realiza dentro
del seno familiar y, por esta via, no hay conducta punible.

En el ano 2012, dentro de un paquete de reformas, el Congreso aprobo6
una nueva redaccion: “Comete el delito de violencia familiar quien lleve a cabo
actos o conductas de dominio, control o agresion fisica, psicologica, patrimonial
0 econdmica, a alguna persona con la que se encuentre o haya estado unida
por vinculo matrimonial, de parentesco por consanguinidad, afinidad o civil,

concubinato, o una relacién de pareja dentro o fuera del domicilio familiar”.'?®

'2° p.O.F., jueves 14 de junio de 2012.
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El elemento objetivo del tipo consiste en dominio, control o agresion
fisica, psicologica, patrimonial o econémica, con lo cual se abandona la anterior
expresion de fuerza fisica o moral sin cambiar su contenido a través de la
palabra agresion, pero afiadiendo dominio o control sin brindar definiciones. Al
mismo tiempo, se suprime la expresion omision grave, la cual carecia de
definicion pero que no es aclarada o sustituida. Lo mas importante de la
reforma es la eliminacion de la condicion de manera reiterada. Sin embargo, no
se observa una modificacion conceptual sobre la violencia familiar aunque se
amplia sin previsibles consecuencias practicas al terreno del dominio y el
control con la peregrina pretension de que estos elementos pudieran ser
contrarrestados a través de la legislacion penal.

La relativa permisividad del uso de la fuerza dentro de la familia,
considerada ésta en su mas amplia acepcion, se mantiene por mas que el
Caodigo haya sido reformado para negar una herencia de violencia permitida y
aunque se elimine del texto el derecho de castigar, el cual fue erigido por los
hombres y cuyas victimas principales han sido las mujeres asi como los nifos,
las nifas y los adolescentes en aras de mantener bases patriarcales. En
realidad, como hemos visto, no es el derecho penal el terreno donde habra de
dirimirse tan complicado problema de la violencia dentro de la familia y menos
aun cuando ésta es llevada casi a cualquier relacién personal, incluso en la
escuela y la iglesia (1931: 343 Ter). La mas reciente reforma resolvio el
problema de la condicion de continuidad que debia tener la conducta ilicita,
pero se mantiene anclada en la esperanza de que a través del derecho penal
pueda ser atenuada, al menos, la violencia contra los hijos, las hijas, los
adolescentes, las esposas o concubinas y los ancianos. Antes de la inclusién
del capitulo de violencia familiar en el codigo federal, existia el de lesiones —
aun hoy vigente como en todos los cdédigos del mundo—pero su mera
presencia nunca fue suficiente para detener la comision de delitos contra los

miembros de la familia por parte de otro integrante de la misma. Y es que dicha
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violencia puede ser ejercida por cualquiera, como muchos otros delitos, sin ser
precisamente un delincuente. Las personas estan en riesgo de ser victimas
pero también de ser victimarios.

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
es un esfuerzo de caracter preventivo, educativo y administrativo para combatir
la violencia contra las mujeres en general, inclusive aquella que se realiza
dentro de la familia, en tanto que establece derechos, por un lado, y
obligaciones de las autoridades, por el otro, pero no es punitiva, aunque,
ciertamente, la administracién publica no esta capacitada ni desea por si
misma acatar esa legalidad.

5. Feminicidio

En el siglo XX, la violencia contra la mujer comienza a denunciarse v,
por tanto, a evidenciarse mucho mas. En los ultimos afos, en América Latina --
México y Guatemala con mayor énfasis-- con frecuencia son reportados abusos
sexuales, desapariciones, violaciones, privaciones de la libertad, homicidios e
inhumaciones clandestinas de mujeres.

Algo que ha llamado mucho la atencién es lo que sucede en Ciudad
Juarez, Chihuahua. A partir de 1993 la incidencia delictiva relacionada
especificamente con homicidios en agravio de las mujeres es notoriamente
significativa: la cifra oscila entre 350 y 500 s6lo hasta el afno 2005 (Vermont-
Mangold, 2005: 59)'*°. La forma en que se han realizado muchos de esos

crimenes es verdaderamente cruel. Fue asi que la denuncia de la violencia letal

%0 B Informe del Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio titulado Una Mirada al Feminicidio

en México 2007-2008, dice que “De 1993 a septiembre de 2007, se tiene registro de que 553 mujeres han
sido asesinadas con violencia brutal en dichas ciudades del pais (Ciudad Juarez y Ciudad de Chihuahua)
segun datos de la Procuraduria General del Estado de Chihuahua se han cometido 206 asesinatos contra
mujeres de enero de 2007 a noviembre de 2008”.

(http://www.alianzaintercambios.org/files/doc/1236619840_Una%20mirada%20al%20feminicidio%20en
%20Mexic0%202007%20a%202008%20pdf.pdf)
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contra las mujeres, en México, es detonada por el fenédmeno de Ciudad Juarez,
provocando agitacidn e indignacion entre la sociedad.

Surge asi en la Camara de Diputados la Comisiéon Especial para
Conocer y Dar Seguimiento a las Investigaciones Relacionadas con los
Feminicidios en la Republica Mexicana y a la Procuracion de Justicia Vinculada,
instalada el 14 de abril de 2004, con el mandato de conocer y dar seguimiento
a las investigaciones sobre el feminicidio, no s6lo en el municipio de Ciudad
Juarez, sino en todo el pais. Se puede decir que los sucesos acontecidos en
esa ciudad fronteriza son sélo casos paradigmaticos de lo que las creadoras
del término explican como feminicidio.

La categoria feminicidio fue desarrollada a partir del trabajo de Diana
Russell y Jill Radford, expuesto en su texto Femicide, The Politics of Woman
Killing (Russell, 1992). El femicide, segun Diana Russell, es “el asesinato de
mujeres a manos de hombres por-ser-mujeres” (Russell, 2006: 58). No se trata,
por tanto, de los asesinatos de mujeres en general sino de aquellos en los que
el género esta presente de manera determinante en el marco de la cultura
patriarcal dominante en todas las sociedades.

Marcela Lagarde tradujo femicide como feminicidio utilizando el concepto
fundamental de la definicién de Russell pero afiadiendo el criterio de crimen de
Estado, pues en la medida en que las autoridades no admiten el fenbmeno ni
realizan accion alguna para combatirlo, “se trata de una fractura del Estado de
derecho que favorece la impunidad” (Russell, 2006: 20 ). Asi, el feminicidio se

definié de la siguiente manera:

El conjunto de hechos violentos contra las mujeres que implican la violacion de sus
derechos humanos, atentan contra su seguridad y ponen en riesgo su vida. Culmina
con la muerte violenta de algunas mujeres. Hay infinidad de sobrevivientes; se
consuma porque las autoridades, omisas, negligentes o coludidas con agresores,
ejercen sobre las mujeres violencia institucional al obstaculizar su acceso a la justicia y,
con ello, contribuyen a la impunidad. El feminicidio lleva a la ruptura del Estado de
derecho ya que el Estado es incapaz de garantizar la vida de las mujeres, de actuar
con legalidad y hacer respetar la ley, de procurar justicia y prevenir y erradicar la
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violencia que lo ocasiona. El feminicidio es un crimen de Estado. (Camara de
Diputados, 2006: 35).

Al margen de las diversas propuestas del concepto feminicidio y sus
tipologias,131 se hace referencia particular a la que motivd la propuesta de
reforma al Codigo Penal Federal mexicano que es la mencionada en el parrafo
anterior. El feminicidio no necesariamente culmina con la muerte de la o las
mujeres como sefala la definicion citada, sino que existe feminicidio aun
cuando la violencia no culmine en la muerte de la victima. Ademas, esta
conformado por un conjunto de hechos violentos que pueden englobar desde la
violencia simbdlica hasta la letal, lo que amplia considerablemente el concepto
ya que, de acuerdo con la definicion, practicamente cualquier hecho violento
dirigido en contra de las mujeres terminaria considerandose feminicidio.
Asimismo, la impunidad, la omisién, la negacion o la complicidad del Estado
también formaria parte de dicha violencia, es decir, se trataria de violencia
institucional al no brindar justicia a las victimas del feminicidio ni suficiente
seguridad a las mujeres en general. La consumacion del feminicidio lleva a la
ruptura del Estado de derecho, como si este Estado, por el hecho de
denominarse de derecho, no fuera patriarcal. Sin ir mas lejos, el derecho y la
doctrina juridica en si misma, como caracteristica de la modernidad, expresan
ideologia de género desde sus inicios.

Es evidente que en México la impunidad es uno de los elementos
estructurales del aparato de justicia. Como ejemplo directo de lo anterior
podemos hablar del secuestro que impacta lo mismo a personas muy ricas que
a individuos de clase media, caso éste ultimo en el cual se observa un alto nivel
de impunidad, es decir, el Estado no cuenta con los instrumentos necesarios o
no le interesa del todo perseguir con éxito el secuestro; sin embargo, no se

podria vincular directamente tal impunidad a la situacion de las victimas de la

3" véanse las definiciones y tipologias de feminicidio de Monarrez, J. E. (2009); Rusell, D. (2006), entre

otras.
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privacion ilegal de la libertad con fines de cobro de un rescate, sino a la manera
en que funciona en México todo el aparato policial y de justicia. En conclusion,
no esta probado que el alto nivel de impunidad de los asesinatos de mujeres,
dentro de ellos los que pueden definirse como expresiones de odio misdgino,
sean un resultado directo de esa misma misoginia existente en el aparato
policial y de justicia. Es evidente que todo analisis al respecto debe partir de la
situacion general y estructural del aparato de procuracion e imparticion de
justicia que prevalece en México, sin desconocer que, en efecto, el problema
podria ser especialmente agudo cuando se trata de crimenes contra mujeres
que, ademas, eran pobres y, con frecuencia, estaban solas.

Los actos de irresponsabilidad de la autoridad que dan lugar a la
impunidad ya se encuentran previstos en la legislacion penal, tanto federal
como de las entidades federativas. Se trata de delitos con clara tipificacion, lo
cual no detiene —en México—Ila comisidn de tales actos u omisiones o de falta
de probidad en el desempefio de la funcion publica y, mucho menos, es
suficiente para articular un aparato policial y de justicia que supere la enorme
incidencia de la impunidad.

Como parte de las acciones para combatir la violencia de género, la cual
podria desembocar en feminicidio, un grupo de diputadas de la LIX Legislatura
federal que presidian las comisiones de Equidad y Género, Especial del
Feminicidio y Especial de la Nifiez Adolescencia y Familias, presentaron la
iniciativa de Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia (LGAMVLYV), publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de
febrero de 2007, la cual define distintos tipos de violencia contra las mujeres y
establece medidas de coordinacion entre la Federacion, estados y municipios,
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, asi como
los principios y modalidades para “garantizar” su acceso a una vida libre de

violencia.
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En dicha Ley se define la violencia feminicida como “la forma extrema de
violencia de género contra las mujeres, producto de la violacion de sus
derechos humanos, en los ambitos publico y privado, conformada por el
conjunto de conductas misoginas que puede conllevar impunidad social y del
Estado, y puede culminar en homicidio de mujeres”.

Este planteamiento habia llevado antes, en el afio 2004, a la iniciativa de
reformas'? para crear el delito de feminicidio, la cual fue aprobada por la
Camara de Diputados, para crear un nuevo capitulo del Codigo Penal Federal,

dentro del que se encontraria el tipo penal de feminicidio con el siguiente texto:

Feminicidio

Articulo 149 Ter. Comete el delito de feminicidio el que con el propdsito de destruir,
total o parcialmente a uno o mas grupos de mujeres por motivos de su condiciéon de
género, perpetrase por cualquier medio delitos contra la vida de las mujeres
pertenecientes al grupo o grupos.

Por tal delito se impondran de veinte a cuarenta afios de prision y multa de cuatro mil a
diez mil pesos.

Para los efectos de este articulo se entiende por condicién de género la construccién
social que determina comportamientos socioculturales estereotipados, donde las
mujeres se encuentran en situacién de desventaja, discriminaciéon y alto riesgo,
resultado de una relacion de poder desigual.

Cuando el delito fuere cometido por un servidor publico se aumentara hasta en una
mitad. (Gaceta Parlamentaria, 26 de abril de 2006).

El propdsito de la conducta definida estaria determinado por la
destruccion total o parcial de uno o mas grupos de mujeres debido a la
“condicion de género” de las victimas: que sean mujeres que se comporten
como tales y sean vistas asi, de conformidad con los estereotipos sociales
asignados a las mujeres, es decir, la situacién general de las mismas.

Como se trataba de un delito propuesto para estar inscrito en el Titulo
Tercero del Libro Segundo, Delitos contra la Humanidad, se puede considerar
que, en efecto, la conducta descrita se refiere a la comision de delitos contra la

132 a iniciativa en su origen (7 de diciembre de 2004) proponia un nuevo titulo del Cédigo Penal Federal

sobre delitos de género con tres nuevos articulos para crear el delito de feminicidio, incluirlo como grave
en el codigo de procedimientos y anadirlo a la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada. El tipo
penal de la iniciativa era diferente al aprobado finalmente en la Camara de Diputados.
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vida de varias personas, pertenecientes a un grupo (o varios) de mujeres, con
motivo de la “condicion de género” de las victimas.

La pena propuesta iria de veinte a cuarenta afios de prision y una multa
practicamente simbdlica. En el Cédigo Penal Federal, el homicidio calificado
tiene una pena de treinta a sesenta afnos de prision, mientras el genocidio tiene
una pena de veinte a cuarenta afos. Es decir, tanto el genocidio -en vigor-
como el feminicidio -en proyecto de decreto- tendrian en el mismo cédigo una
pena menor que el homicidio calificado. No fue, por tanto, una mayor
penalizacion el motivo de la iniciativa del delito de feminicidio, sino su
incorporacion, como tal, en la legislacion penal, lo que conduciria a reconocer
los motivos de género en la ley y a definir el concepto mismo de género en el
Caodigo Penal.

Sin embargo, en la practica seria dificil configurar todos los elementos
del tipo penal propuesto; es decir, aunque existiera la motivacion de género --la
realizacion de varios homicidios por la condicion de género de las victimas-- no
se configuraria el feminicidio por ese sélo hecho, pues se plantea también el
propésito de la destruccion total o parcial de un grupo de mujeres. En este
marco puede decirse que, con la creacion de un nuevo delito con ese texto, no
se haria posible el reconocimiento de la violencia homicida de género por la
sociedad, el cual era uno de los objetivos de las promotoras de la reforma. La
redaccion de ese proyecto discrepa en algunos aspectos de la definicion de
Diana Russell, citada arriba, pues esta investigadora lo hace depender de que
el autor sea hombre y el asesinato se cometa por el hecho-de-ser-mujer de la
victima, sin vincularlo con la pertenencia de ésta a un grupo de mujeres.

El genocidio de mujeres, la accion sistematica en contra de éstas por su
condicion de género y pertenecientes a un grupo, no seria necesario ante la
existencia del delito de genocidio, pero lo que se buscaba es el reconocimiento
del fendbmeno socio-cultural del feminicidio, no sélo en el Codigo Penal sino —
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supuestamente- por parte de todas las autoridades de procuracién y
administracion de justicia.

Aqui podemos apreciar la tendencia punitiva dentro de la reivindicacion
de la equidad de género. Acercar el feminicidio al genocidio, especialmente en
el renglén de un ataque a un grupo de mujeres por la condicién de género de
sus integrantes, parece buscar la via del derecho penal como instrumento de
equidad, pero se trataria de un acto legislativo simbdlico.

Winfried Hassemer (1991: 23-26) dice que la precariedad del derecho
penal en su funcion de proteccion de bienes juridicos que no alcanzan a ser
verdaderamente protegidos se expresa “en la promulgacién de leyes que de
antemano se sabe que no son apropiadas para ser aplicables”. La pretensién
es alcanzar efectos sociales que no podrian obtenerse sin tales nuevas leyes o
preceptos legales. Se trata, en efecto, de leyes simbdlicas, mensajes, que se
encuentran en general en el derecho pero especialmente en el penal.

En el derecho penal simbdlico existen, segun Hassemer, cuatro formas:
declaracion de valores, apelacion moral, respuesta sustitutoria del legislador y
compromiso. La primera abarca delitos como el aborto, a través de la
declaracion del valor de la vida desde la concepcion como algo supremo. La
segunda contiene, entre otros, delitos ambientales que provee una conciencia
moral del grupo social al que se pertenece. La tercera se refiere a la cuartada
en tiempos de crisis, tales como las leyes contra el terrorismo para atenuar el
miedo o las protestas publicas. La cuarta forma abarca clausulas penales
generales que no son decisorias pero tienen un nucleo central para satisfacer
la necesidad de actuar, es decir, se trata de meros compromisos.

Dentro de las leyes de apelacion moral podria inscribirse la idea de
revalorizar el papel de las mujeres mediante una mayor penalizaciéon de la
violencia en su contra y, en especial, la inclusién de nuevos tipos penales.

Segun Diana Russell, 20 estados de la Unidn Americana consideran
punible el asesinato de género pero los homicidas no son enjuiciados por tal
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delito (2006: 58). No hay duda que el feminicidio como fenédmeno socio-
econdmico y cultural en el que se expresa la misoginia requiere de un
reconocimiento de parte de la sociedad y el Estado, lo que deberia llevar a
respuestas concretas. Pero también resulta convincente la idea de que un
problema estructural no puede ser encarado mediante una apelacion moral a

través del derecho penal simbdlico.

5.1. Trayectoria de la propuesta del nuevo tipo penal

La primera iniciativa fue presentada el 7 de diciembre de 2004 por las
entonces diputadas Marcela Lagarde y Eleana Garcia del Partido de la
Revolucion Democratica (PRD), y Rebeca Godinez del Partido Revolucionario
Institucional (PRI), con el propdsito de anadir al Codigo Penal Federal un nuevo
Titulo Vigésimo Octavo dentro del Libro Segundo, denominado “De los delitos
de género”. Este proyecto pretendia abrir un nuevo apartado en la legislaciéon
penal para inscribir un delito considerado “de género” --llamado feminicidio--,
pero sin relacionar el moévil de la accion delictiva a una motivacion
precisamente de género, lo cual ubicaba la iniciativa dentro de un marco
contradictorio. Todo atentado contra la vida, la dignidad, la integridad fisica o
mental de mujeres, “sin importar la finalidad de la accion”, seria considerado
como un delito --precisamente el de feminicidio--, independiente de otros que
se hubieran cometido, siempre que tal atentado se llevara a cabo “en una
determinada comunidad o region donde de manera recurrente se hubieran
venido cometiendo” los delitos de homicidio, desaparicion forzosa, secuestro,
violacién, mutilacion, lesiones graves, trata de personas, trafico de personas,
tortura, abuso sexual, prostitucion forzada, esterilizacion forzada vy
"discriminacion"; asi como “todas las conductas prohibidas por los tratados
internacionales en materia de derechos humanos y proteccién de la mujer”. Los

demas articulos de este proyecto de nuevo titulo del Cédigo Penal Federal se
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referian a las penas y las agravantes. Ademas, se creaba un nuevo tipo penal,
vinculado al feminicidio en relacién con la conducta de las autoridades (Gaceta
Parlamentaria, 7 de diciembre de 2004).

Al parecer, la motivacion de esta iniciativa era el fenbmeno de
asesinatos de mujeres de Ciudad Juarez y la impunidad manifiesta. Las
diputadas que presentaron el proyecto buscaban una respuesta inmediata,
tanto por la frecuencia de los homicidios de mujeres como por la ausencia de
una reaccion efectiva de las autoridades. El feminicidio aparece aqui por
primera vez como delito de género, pero sin definir éste. También, se trataba
de un nuevo delito separado de otros ya existentes, pero siempre que se
produjera en un determinado lugar o comunidad en “donde de manera
recurrente se hubieran venido cometiendo algunos delitos”.

Bajo esta propuesta, se “contemplan conductas que no necesariamente
conllevan la muerte de la victima”. Ademas, “constituyen feminicidio conductas
gue no son constitutivas de delito, como ocurre en el caso de las conductas

discriminatorias” '3

(excepto en la Ciudad de México). Al mismo tiempo, se
incluyen en el tipo penal de feminicidio las conductas (prohibidas) por los
tratados internacionales en materia de derechos humanos y proteccion de la
mujer, lo que implicaria una “ley penal en blanco que atenta contra el principio
de legalidad de la ley penal” (Toledo Vasquez, 2009: 115).

En cuanto a que el delito de feminicidio s6lo podria actualizarse “en una
determinada comunidad o region donde de manera recurrente se hubieran
venido cometiendo” diversos delitos contra mujeres, haria que hechos externos
a la conducta ilicita determinaran su punibilidad, con lo cual una misma
conducta seria delito en un lugar pero no lo seria en otro, en dependencia de

factores ajenos a la misma.

3 En el momento de la presentacién de la iniciativa no existia el delito de Discriminacién, éste ahora se

encuentra tipificado en el articulo 149 Ter del Cédigo Penal Federal. Fue adicionado al Cadigo el mismo
dia en que fueron publicadas las reformas penales dentro de las que se encuentra el tipo penal vigente de
feminicidio (D. O. F. jueves 14 de julio de 2012).
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Mas de un afio después, el miércoles 26 de abril de 2006, por 311 votos:
117 (PRI), 92 (PAN), 79 (PRD), 6 (PVEM), 2 (PT), 15 (independientes), con 4
abstenciones, se aprob6 en la Camara de Diputados el proyecto de decreto
para adicionar el Cédigo Penal Federal con un articulo 149 Ter.

La nueva version del delito de feminicidio contiene ya, aunque con cierta
vaguedad, las conductas punibles: todas aquellas que atenten contra la vida de
las mujeres. Sin embargo, este proyecto se inscribe dentro del Titulo Tercero
del Libro Segundo del Codigo, es decir, los delitos contra la humanidad que
actualmente son soélo las violaciones de los deberes de humanidad y el
genocidio. En efecto, este pretendido nuevo tipo penal contenia elementos ya
sefalados actualmente para el genocidio: la destruccion, total o parcial, de uno
0 mas grupos nacionales o de caracter étnico, racial o religioso, asi como la
perpetracion de “delitos contra la vida de miembros de aquéllos” (Cédigo Penal
Federal, 149-bis). Se trata entonces del delito de genocidio cometido
especificamente contra mujeres pertenecientes a “‘uno o mas grupos de
mujeres” pero por su condiciéon de género, definido éste de una determinada
forma.

El proyecto para adicionar el delito de feminicidio fue aprobado por la
Camara de Diputados el mismo dia en que se despacho al Senado el proyecto
de Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, la cual
se encuentra ya en vigor. La idea original era afadir a la nueva ley el delito de
feminicidio, pero en el proceso de dictamen se optd por incorporarlo, en forma
separada, al Codigo Penal, y dejar la nueva legislacion sobre la violencia contra
las mujeres sin tipos penales.

El 5 de marzo de 2008, se presentaron en las comisiones
dictaminadoras del Senado (Justicia y Estudios Legislativos, Primera) dos
proyectos de dictamen de la minuta enviada por los diputados, uno a favor pero
con cambios y el otro en contra con efectos de desechamiento. El dictamen
favorable modificaba el texto aprobado en la colegisladora:
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Articulo 149 Ter. Comete el delito de feminicidio el que con premeditacion, con ventaja,
con alevosia o con ftraicion, prive de la vida a una o mas mujeres, por motivo de su
condicién de género.

Al responsable de este delito, en cualquiera de sus grados de participacion, se le

impondran de treinta a sesenta afios de prision y de cuatro mil a diez mil dias multa.

Cuando el delito fuere cometido por un servidor publico la pena se aumentara hasta en

una mitad."*

Ninguno de los dos dictamenes fue aprobado, de tal suerte que la minuta
enviada por la Camara de Diputados fue virtualmente congelada. Los cambios
que se pretendian introducir al delito de feminicidio contenian una reorientacién
del proyecto original. Se trataba ya de un homicidio de mujer, aunque con
motivo de la “condicién de género” de la misma, con las agravantes ya vigentes
en el delito de homicidio, de tal suerte que el nuevo delito no modificaba la
penalidad ya existente para el homicidio calificado. Asi, seria mucho mas dificil
probar el feminicidio --la “motivacion de género”— que un homicidio calificado
que no depende de motivo alguno; sin embargo, lo que se buscaba con este
nuevo texto era, en cierta forma, lo mismo que en el proyecto original: hacer
visible el motivo de la agresion homicida contra las mujeres, es decir, la
privacion de la vida por el hecho de ser mujer.

El 9 de diciembre de 2008 fue presentada en la Camara de Diputados
una iniciativa mas sobre el tema del feminicidio. La legisladora Aida Marina
Arvizu del entonces Partido Social Demdcrata (PSD) inicid un proyecto de
decreto de reformas al Codigo Penal Federal, el cual consideraba el feminicidio
como un delito independiente: privar "de la vida a una mujer mediante
cualesquiera de las conductas o bajo las circunstancias siguientes...". Se
trataba de romper la igualdad entre homicidio y feminicidio exactamente por las
"conductas o circunstancias" que la proponente enumeraba: actos de odio o
misoginia, construccion de una escena delictiva denigrante y humillante contra

la victima, lesiones infamantes y en zonas genitales, intensién o seleccion

134 Proyectos presentados en la reunién de trabajo de las comisiones unidas de Justicia y de Estudios

Legislativos, Primera, del Senado de la Republica. 5 de marzo de 2008, 11 horas, Sala Isidoro Olvera.
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previa de realizar delito sexual, que el victimario hubiera realizado violencia
familiar, cuando la victima fuera elegida a partir de su preferencia sexual hacia
personas del mismo sexo, y cuando la victima hubiera sido trabajadora sexual
o laborado en bares o centros nocturnos. La pena propuesta era de 40 a 60
anos de prision (Gaceta Parlamentaria, 9 de diciembre de 2008). La iniciativa
fue desechada en la sesion del 28 de abril de 2009 de la Camara de Diputados.

Al tiempo, se fueron presentando en los estados iniciativas que tenian
como objeto la tipificacion del feminicidio. Actualmente existe ya en todos los
Estados el tipo penal.”*® Guerrero fue el primer Estado en contemplarlo. El 26
diciembre 2007 lo tipifico en la Ley de acceso de las mujeres a una vida libre de
violencia estatal, aunque sin especificar pena. El 7 de septiembre de 2012,
Guerrero reformo su Cédigo Penal para incluir el tipo penal feminicidio.

El 9 de marzo de 2011 la diputada federal Teresa Inchaustegui Romero
(PRD), junto con otras legisladoras y legisladores de diversos partidos,
presentd una nueva iniciativa de tipificacién del feminicidio “para establecer las
bases para una investigacién con la debida diligencia en los feminicidios”."®
Entre los argumentos presentados para la tipificacion se hace un recuento de
los diversos ordenamientos internacionales y nacionales que tutelan los
derechos humanos de las mujeres, asi como una exposicion estadistica sobre
incremento de la mortalidad de la mujer en los ultimos afios en nuestro pais. No
obstante lo anterior, parece que el argumento principal se circunscribe a la falta
de informacion estadistica que no permite dimensionar, conocer y, por tanto,

prevenir el fenomeno del feminicidio en virtud de que “las mujeres asesinadas

%) a tipificacion se ha hecho de diversas modalidades. Por ejemplo, en el Estado de Baja California

Sur se contempla al feminicidio como una especie de agravante y no como un delito auténomo. El
gobernador Marcos Covarrubias Villasefior veté parcialmente el decreto (28 de noviembre de 2013) en el
que se planteaba la tipificacion del delito de feminicidio en el Estado, a través de la adicion de un articulo
265 bis en el Codigo Penal Local. Finalmente los legisladores locales modificaron el decreto vetado y
resolvieron establecer la figura de “homicidio agravado por feminicidio”, en el articulo 256 bis.

3 Los entrecomillados que apareceran a partir de ahora y que no cuentan con la debida cita, fueron
tomados de la exposicidon de motivos de la iniciativa de reforma y adicién al Cédigo Penal Federal la cual
puede ser consultada en la Gaceta Parlamentaria, afio XIV, nimero 3217-1V, miércoles 09 de marzo de
2011.

212



son sistematicamente invisibilizadas en las cifras de homicidios que recogen
las instituciones de procuracion de justicia”. De ahi que no sea posible contar
con datos y registros oficiales del fenomeno, al no tener una categoria legal
penal que ampare dicha segregacion de informacion por parte de las
instituciones de justicia. Por ello --argumentaron las autoras--, el Estado en
falta no ha podido dar cumplimiento a las recomendaciones y tratados

internacionales de los que Meéxico forma parte. Ademas de que “..la
invisibilidad en los registros se convierte en el primer eslabon de una cadena
de injusticia que da como resultado la impunidad y connivencia de las
instituciones con la violencia feminicida”.

Sin embargo, y de manera contradictoria con su argumento anterior, en
la misma exposicion las iniciantes afirmaban que “el registro de los presuntos
asesinatos de mujeres que se realizan en el pais vuelve a mostrar
inconsistencias e imprecisiones que se antojan mas producto de la indiferencia
0 negacion de su importancia, cuando no de una deliberada intencion de las
autoridades ministeriales de las entidades para <reducir> por via burocratica,
una realidad dolorosa para las familias que padecen estas traumaticas pérdidas
e incobmoda para las autoridades”. En el texto se admite que es gracias
distintas organizaciones de la sociedad civil y a las comisiones especiales de la
Camara de Diputados que se ha logrado consolidar informacion sobre los
casos de feminicidio.

Ante las recurrentes quejas presentadas en la exposicion de motivos
acerca de la persistente impunidad de los asesinatos de mujeres, resulta
discordante que el fendmeno de feminicidio y todo lo que su definicion implica,
se pretendiera combatir mediante un nuevo tipo penal. La adscripcién de la
formulacion penal en la ley no garantiza en si misma la disminucion de la
impunidad ni mucho menos procura la obtencion de cifras “confiables”.

Ya han sido criticadas en el terreno de la criminologia critica y de la
sociologia criminal el uso de estadisticas oficiales --sobre todo las provenientes
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del sistema de procuracidn de justicia-- para realizar estudios tanto de analisis
como de aquellos que tienen el objetivo de “prevenir” la comisidn de ciertos
delitos, especialmente el feminicidio, en virtud de su naturaleza compleja como
fue sefalado en la exposicion de motivos. El feminicidio mas que un fenbmeno
interpersonal se trata de un fendmeno estructural, enclavado en la sociedad y
en las propias instituciones. Ademas, la informacion estadistica se limitaria a
los dictados enunciativos de la ley penal, por lo que una conducta delictiva no
es tal sino hasta que se dicta una sentencia definitiva, solo hasta ese momento
procesal es que se considera que el procesado es delincuente y que la
conducta realizada es precisamente aquella que se le imputa, en este caso, el
feminicidio."’

Es por ello que sobresale la importancia de la actuacion de las
organizaciones civiles que se han dado a la tarea de conjuntar informacion
sobre el feminicidio, la cual con seguridad no se encuentra maquillada u oculta
y no depende de una descripcion tipica que reduce la complejidad del
fenédmeno por lo que puede llegar a ser mas confiable y exacta.

Ya se ha expuesto en las primeras partes de este estudio lo que implica
la ley penal por lo que resultaria redundante regresar al tema. Las mismas
autoras de la iniciativa parecen estar conscientes de ello ya que afirman que “la
discriminacion de las mujeres desde el origen de las sociedades modernas,
marca con sello indeleble su relacion con el derecho y la justicia en el sentido
de separar, distinguir y diferenciar con un trato desigual, de inferioridad o
minusvalia, a las mujeres tanto en la letra como en las practicas de la justicia”.
Si se acepta la afirmacion de que la ley penal esta impregnada de ideologia de
género y de que el discurso liberal no ayudoé a superar la situacién de opresién
de la mujer, se puede llegar a concluir que la utilizacion de la ley para disminuir

las desigualdades entre los sexos debe realizarse de manera critica, de nada

"Para una critica feminista a la tipificacion del feminicidio en la ley penal consultar: (Nufiez, 2011b). El

presente texto contiene algunas redacciones de aquel articulo.
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sirve cubrir la legislacion sexista, masculina y reproductora de género, con
nuevas propuestas punitivas a través de las cuales se pretende que al ser
institucionalizadas el Estado las utilice en beneficio de las mujeres y otros
sectores subalternos.

La demanda de utilizacién del aparato disciplinario y del discurso que lo
habilita es una trampa en la que diversos sectores del feminismo han caido en
su desesperacion por la busqueda de respuestas para la eliminacion de la
violencia feminicida. Se busca irreflexivamente la “proteccion” del Estado frente
a nuestros “protectores”, sin distinguir que seguimos sujetas siempre a uno u a
otro. Mas que un irremediable victimismo deberiamos buscar el agenciamiento.

Es imposible negar la realidad del feminicidio y a pesar de que ha sido
descrito de manera clara, gracias a lo cual se ha podido nombrar este hecho
para hacerlo inteligible y evidenciarlo, ahora se pretende reducirlo a una mera
formulacion legal en aras de estar en posibilidades de realizar politicas publicas
‘preventivas” o de “conocerlo mas”. ;Sera que para ello hacen falta
estadisticas oficiales o, por el contrario, su uso podria ser manipulado por la
misma autoridad que hasta la fecha las ha negado?

Si hemos analizado y nombrado el fendmeno del feminicidio, sabemos
que deviene de las desigualdades de género y que es la expresion extrema de
la violencia de género sumada a la impunidad de las autoridades, misoginia,
omisién y/o su colusiébn con los agresores lo que deriva en violencia
institucional al negar el acceso a la justicia. ¢ En verdad se espera que este tipo
penal —independientemente de todas las objeciones practicas que pueda
tener—sea funcional, ya no se diga para erradicar, como lo plantean algunas
leyes, sino para mermar la violencia feminicida, sobre todo, tomando en cuenta
que quienes seran encargados de perseguir, investigar y reprimir dicha
conducta es el Estado mismo? ;Puede ser que de lo que se trate es de
adjudicarse una victoria al lograr que la ley penal admita este fenbmeno y, por
tanto, el Estado reconozca su responsabilidad?
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Pero en esta nueva propuesta de tipo penal se dej6é de lado el papel
fundamental que juega el Estado en la configuracion del feminicidio, por lo
menos como se le definia en las primeras iniciativas. En la nueva propuesta
presentada por la diputada Inchaustegui proponia insertar un titulo y un

capitulo especifico referente al feminicidio para quedar como sigue:

Titulo decimonoveno Bis
Delitos Contra la Igualdad de Género
Capitulo Unico
Feminicidio
Articulo 343QUINTUS.-Comete el delito de feminicidio quien, por razones de género,
prive de la vida a una mujer. Existen razones de género cuando:
I. Exista a haya existido entre el activo y la victima una relaciéon de parentesco por
consanguinidad o afinidad, de matrimonio, concubinato, sociedad de convivencia,
noviazgo, cualquiera otra relaciéon de hecho o amistad;
Il. Exista o haya existido entre el activo y la victima una relacion laboral, docente, o
cualquier otro que implique confianza, subordinacion o superioridad;
lll. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo;
IV. A la victima se le haya infligido lesiones infamantes, degradantes o mutilaciones,
previa o posterior a la privacion de la vida;
V. Existan antecedentes de amenazas, acoso o lesiones del sujeto activo en contra
de la victima;
VI. El cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar publico; o
VII. La victima haya sido incomunicada

A quien cometa el delito de feminicidio se le impondra una sancién de 40 a 60 afios
de prision.

Las proponentes plantearon que este delito afecta diversos bienes
juridicos, por lo que se trata “de figura compleja y pluriofensiva’. Aiadieron que
de acuerdo con el principio de intervencion minima del derecho penal “se
deben tipificar fundamentalmente las violaciones a los derechos humanos”, por
lo que bajo este argumento y al considerar que el feminicidio tiene naturaleza
especifica concluyeron que debia tipificarse de forma autonoma.

Aunque los diversos bienes juridicos fundamentales que tutela el
feminicidio ya se encuentran protegidos por otros tipos penales, al tener el

feminicidio un motivo bien definido, --a saber el odio contra las mujeres--">®

%8 En esta iniciativa no se menciona el motivo del feminicidio, sin embargo desde su primer

planteamiento tanto teérico como legislativo, se considera que el feminicidio es un crimen de odio contra
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esta conducta fue planteada por las legisladoras de manera diferenciada al
homicidio. No obstante que en la iniciativa se expresa que el feminicidio es
cometido “por razones de género”, dichas razones se ven reducidas a un
catalogo de enunciaciones de relacion victima-victimario, condicion del cuerpo
victimado, antecedentes de violencia, situacion y exposicion del cuerpo de la
victima.

Asi, como ya se ha dicho, la idea primordial de reconocer la situacion de
violencia a la que son sometidas las mujeres en una cultura patriarcal, queda
subsumido a siete fracciones de la ley penal. Ademas, uno de los elementos
mas importantes de la definicién del fendmeno se dejo de lado: la impunidad y
la resistencia de las autoridades para reconocer y perseguir el feminicidio no
fue contemplada.

Ocho dias después, la diputada Laura Estrada Rodriguez present6 otra
iniciativa para tipificar el delito de feminicidio. En esta ocasion se proponia
incluirlo en Ley General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(LGAMVLV) dentro de un nuevo capitulo que se titularia “Del delito del
feminicidio” dentro del Titulo Il denominado “Modalidades de la violencia”.

Previo a estas dos ultimas iniciativas el 3 de marzo de 2011 también se
habia presentado otra que fue promovida por las diputadas federales Alma
Carolina Viggiano Austria, Diva Hadamira Gastélum Bajo, Rosario Brindis
Alvarez y Enoé Uranga Mufioz, dentro de un paquete para derogar o reformar
tipos penales que “vulneraban los derechos de las mujeres y que buscaba
tipificar el delito de feminicidio y catalogarlo como grave”." Era una propuesta

las mujeres, por ello en la primer iniciativa de 2004 se ubicaba a la propuesta de tipo penal en el Titulo IlI
denominado “delitos contra la humanidad”. Ver en Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién
(2006), LIX Legislatura, Comisién Especial para Conocer y dar Seguimiento a las Investigaciones
Relacionadas con los Feminicidios en la Republica Mexicana y a la Justicia Vinculada, Violencia
Feminicida en 10 Entidades de la Republica Mexicana, Camara de Diputados, México.

139 Se insertaba un nuevo articulo 308 Bis al capitulo Il del Homicidio, dentro del Titulo Delitos contra la
Vida y la Integridad Corporal. Para quedar asi: Comete el delito de feminicidio y se le aplicara sancion de
treinta a sesenta afios de prision y hasta mil quinientos dias de multa, al que prive de la vida a una mujer
cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias: |. Por motivo de una violaciéon cometida contra
la victima; Il. Por desprecio u odio a la victima, motivado en la discriminacién; lll. Por tortura, tratos
crueles, inhumanos o degradantes; IV. Cuando exista o haya existido una relacién de pareja o de caracter
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que hacia del feminicidio una modalidad del homicidio pero con una pena
minima mayor que la del homicidio agravado. Se trataba de distinguir a través
del castigo el fuerte rechazo a esa conducta. Todavia en esta propuesta se
intenta incluir el sentido original de la definicion tedrica al establecer en una de
sus fracciones que hay feminicidio cuando alguien priva de la vida a una mujer
por desprecio o cuando existen motivos de discriminacion hacia ésta. El odio a
las mujeres por el hecho de serlo o como en posteriores iniciativas se
denomina “razones de género”.

Las tres iniciativas de tipificacion del feminicidio presentadas en la
Camara de Diputados en menos de un mes fueron turnadas a las Comisiones
Unidas de Justicia y Equidad de Género. Ahi, las y los legisladores de las
comisiones determinaron aprobar un dictamen que conjuntara las iniciativas
anteriores. En este nuevo dictamen se concluyé adicionar un nuevo capitulo IV
Bis denominado Feminicidio que en su articulo 324 Bis definia dicho delito
como aquel que se comete por quien “prive dolosamente de la vida a una mujer
cuando ocurra cualquiera de las siguientes circunstancias...” El nuevo delito
propuesto ahora se le ubicaba en un capitulo propio por lo que ya no se trataba
de una especie de homicidio agravado como en la iniciativa presentada por las
diputadas Alma Carolina Viggiano Austria y Diva Hadamira Gastélum, entre
otras. Mas bien se le planteaba como un homicidio doloso contra una mujer
bajo determinadas circunstancias, con una pena mayor a la del delito de
homicidio calificado. Sin embargo, no se establecia una de las principales
caracteristicas de lo que se conoce como feminicidio: el odio hacia la mujer por
el hecho de serlo o las denominadas “razones de género” que no fueron
planteadas en el dictamen final. Lo que si se consideraba era el actuar de la

autoridad como responsable de la debida procuracién y administracion de

conyugal entre la victima y el agresor; V. Cuando se haya realizado por violencia familiar; VI. Cuando la
victima se haya encontrado en estado de indefension, entendiéndose éste como la situacion de
desproteccion real y/o sentida de la victima, o su incapacidad, fisica, psicolégica o emocional para repeler
el hecho.
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justicia al imponer al servidor publico que no cumpliera con tal cometido una
pena de diez a cinco afos de prisidon. Ademas, se contemplaba la pérdida de
todos los derechos con relacion a la victima, incluidos los sucesorios. Este
dictamen también incluia una reforma de adicion al articulo 85 del Cddigo
Penal Federal en la que se elimina el beneficio de la libertad preparatoria a su
perpetrador.

El 13 de diciembre de 2011, con 279 votos a favor, el pleno de la
Camara de Diputados aproboé el proyecto de decreto. Ese mismo dia fue
turnado a la Camara de Senadores para concluir con el proceso legislativo. En
esta camara los senadores de las comisiones unidas de Justicia y Estudios
Legislativos Segunda determinaron hacer modificaciones a otros aspectos de la
minuta enviada por la colegisladora y el 19 de abril de 2012, con 74 votos a
favor y una abstencion, el pleno de los senadores devolvio el proyecto a la
Camara de Diputados el cual qued6 como sigue:

Capitulo V. Feminicidio

Articulo 325. Comete el delito de feminicidio quien prive de la vida a una mujer por
razones de género. Se considera que existen razones de género cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias:

I. La victima presente signos de violencia sexual de cualquier tipo;

Il. A la victima se le hayan infligido lesiones o mutilaciones infamantes o degradantes,
previas o posteriores a la privacion de la vida o actos de necrofilia;

Ill. Existan antecedentes o datos de cualquier tipo de violencia en el ambito familiar,
laboral o escolar, del sujeto activo en contra de la victima;

IV. Haya existido entre el activo y la victima una relacion sentimental, afectiva o de
confianza;

V. Existan datos que establezcan que hubo amenazas relacionadas con el hecho
delictuoso, acoso o lesiones del sujeto activo en contra de la victima;

VI. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que sea el tiempo previo a la
privacion de la vida;

VII. El cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido en un lugar publico.

A quien cometa el delito de feminicidio se le impondran de cuarenta a sesenta afios
de prision y quinientos dias de multa.

Ademas de las sanciones descritas en el presente articulo, el sujeto activo perdera
todos los derechos con relacion a la victima, incluidos los de caracter sucesorio.
En caso de que no se acredite el feminicidio, se aplicaran las reglas del homicidio.

Al servidor publico que retarde o entorpezca maliciosamente o por negligencia la
procuracion o administracion de justicia se le impondra pena de prision de tres a ocho
afos y quinientos a mil quinientos dias de multa, ademas sera destituido e inhabilitado
de tres a diez afos para desempefar otro empleo, cargo o comisioén publicos.
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En las comisiones unidas de Justicia y Equidad de Género se aceptaron
los cambios realizados por el Senado, por lo que finalmente el 30 de abril de
2012 en el pleno de la Camara de Diputados fue aprobado el proyecto en
segunda revision y publicado en el Diario Oficial el 14 de julio del mismo afio.

Un nuevo sujeto delincuente fue construido en el texto de la ley. Aquél
que asesine a una mujer sera un feminicida, siempre y cuando haya tenido
‘razones de género”, las cuales fueron enunciadas de acuerdo con siete
circunstancias. La ley penal no puede entender ni operar bajo una categoria tan
compleja por lo que las y los legisladores en su afan por insertarla en el texto
de la ley se vieron en la necesidad de reducirla a siete supuestos. El caracter
estructural del fendbmeno de feminicidio se encuentra ahora diluido.

Si consideramos que las promotoras del tipo penal feminicidio estan
conscientes de los niveles de impunidad en nuestro pais y del sexismo,
racismo y en general del caracter discriminador imperante en los aparatos de
persecucion e imparticion de justicia no queda mas que conjeturar que lo se
pretendia era el reconocimiento, por parte de las autoridades y de la
colectividad, de la situacion de violencia que viven las mujeres en una sociedad
patriarcal en la que las instituciones omiten el castigo en contra de los
agresores de las mujeres y reproducen la violencia contra éstas como un medio
de dominacion y odio. Sin embargo, el mensaje de la ley penal con el nuevo
delito incluido no es el que se esperaba y por el contrario queda tergiversado.
La mujeres quedan textualmente victimizadas, el sujeto Mujer de la ley en este
tipo penal es siempre una victima irremediable a la que el Estado debe
proteger solo en determinadas circunstancias. Se siguen (re) produciendo en la
ley penal sujetos de género: el caracter debil y victimizado de la Mujer y el
caracter agresivo y victimizante del Hombre; no hay mas que eso.

El nuevo sujeto delincuente que se describe en el texto parece no tener
sexo, el discurso esta planteado de manera neutral, el agresor podria ser un

hombre o una mujer. Como en otros delitos, aunque no se especifica el sexo de
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los protagonistas de la hipotesis penal—en este caso el sexo del victimario--
se sabe que este delito esta hecho a partir de una realidad especifica en la que
los hombres asesinan a las mujeres en el contexto de una sociedad patriarcal
por lo que la victima siempre es una mujer y el victimario siempre es un hombre.
Por lo general no son las mujeres las que agreden sexualmente a otras, ni las
que ejercen violencia en el ambito familiar en contra de su conyuge o
concubino, en una relacion sentimental. Con evidente frecuencia son los
hombres quienes ejercen violencia en contra de las mujeres. El nuevo tipo

penal esta hecho con una vision heteronormativa.
6. Lenocinio y prostitucion

Sobre la prostitucion se han decantado dos grandes corrientes en los
siglos XIX, XX y XXI: la reglamentista y la prohibicionista.™® La primera ha sido
presentada como expresion del estado patriarcal mientras la segunda se
presenta hoy como una tendencia emancipadora. Sin embargo, podemos
observar a ambas dentro de la misma dominancia masculina a través de esos
siglos.

En el primer cédigo penal espanol predomina el reglamentismo: “Toda
persona que sin estar competentemente autorizada, 6 faltando a los requisitos
que la policia establezca, mantuviere 6 acogiere 6 recibiere en su casa a
sabiendas mugeres publicas, para que alli abusen de sus personas, sufrira una
reclusion de uno a dos afos, y pagara una multa de quince a cincuenta duros.
La que en iguales términos se ejercitare habitualmente en este vergonzoso
trafico, sufrira el aumento del duplo al triplo de las referidas penas” (1822: 535).

La conclusidn de este precepto es, sencillamente, que no hay delito con el

0 ) a reglamentista plantea la regulacion mas o menos fuerte de la prostitucion mientras que la

prohibicionista (también llamada abolicionista en algunos lugares de Europa) busca su eliminacion. El
modelo europeo de la primera es el holandés con formas nuevas basadas en el reconocimiento de
derechos laborales y mercantiles; el de la segunda es el sueco, con base en el cual se penaliza “la
compra o el intento de compra de una relacion sexual ocasional” (Maqueda, 2009: 96 y 22).
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permiso previo de la autoridad o, de otra forma, quien no tenga permiso comete
un delito pero, ademas, la prostituta sin permiso es doble o triplemente
castigada respecto del lenon.

En el primer codigo penal mexicano (Veracruz 1835) domina la
tendencia prohibicionista y también pena con mayor rigor a las prostitutas que a
los lenones: “Toda persona que mantuviere, 6 acojiere 0O recibiere en su casa a
sabiendas mugeres publicas para que abusen de sus personas, sufrira de uno
a dos afios de trabajos de policia, si fuere hombre; y si fuere muger, el mismo
tiempo en servicio de hospitales. La que en iguales términos se egercitare
habitualmente en este vergonzoso trafico, sufrira el duplo de la referida pena,
debiendo ademas ser desterrada por cuatro afios del lugar donde hubiere
cometido el delito” (1835: 479).

La diferencia entre estos dos cdédigos, como se puede apreciar, es que
mientras el primero perseguia el negocio de la prostitucion y a las prostitutas
que operaran sin permiso, el segundo prohibia toda prostitucion y, por tanto, no
admitia que pudiera haber permiso de la autoridad administrativa.

Antes, en la Nueva Espafia la prostitucion “fue considerada como un mal
necesario para el bienestar general de la sociedad. En esta calidad, fue
regulada por el Estado espafiol y tolerada por la Iglesia” pero en los primeros
afnos del México independiente, “habian desaparecido los recogimientos como
centros de redencion de las prostitutas, y no hay indicio de ley o reglamento
alguno” (Rios de la Torre y Suarez, 1990: 133-134). Bajo el breve imperio de
Maximiliano se reglamentdé con precision el ejercicio de la prostitucion, se
establecieron los gravamenes para dicha actividad, controles sanitarios y un
cuerpo especial de policia (Rios de la Torre y Suarez, 1990: 138), cuando ya la
higiene empezaba a ser un elemento de Estado.

El siglo XIX fue el de la hipocresia: “Siglo hipdcrita, que reprime el sexo,
pero esta obsesionado con él. Que hostiga la desnudez, pero mira a través de

las cerraduras. Que encorseta la pareja conyugal, pero promueve los
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burdeles... Al llegar a su fin, este curioso siglo XIX pone en el proscenio un
componente del amor hasta entonces no confesado: el placer. Ahi esta para
quedarse” (Simonnet, 2004:97).

En el primer codigo federal mexicano (1871) no existia el delito de
lenocinio ni tampoco se perseguia la prostitucion en general, con lo cual se
dejaba a los reglamentos la normatividad sobre la prostitucion pero sin que ésta,
en cualquier forma, pudiera ser un delito propiamente dicho. Martinez de
Castro, presidente de la comision redactora del proyecto, no explica este punto
y tampoco lo integra a un nuevo libro, el cuarto, dentro del cédigo, denominado
“De las faltas” que establecia sanciones pecuniarias; sin embargo, ese mismo
texto precisaba que “las faltas no incluidas en el Codigo seran establecidas en
los reglamentos o bandos de policia” (1871: 1143).

La caracteristica comun de las dos proposiciones, la reglamentista y la
prohibicionista, es que ambas generan un clandestinaje de la prostitucion que
siempre expone a las prostitutas a los abusos de lenones y autoridades. Pero
mas alla de esta evidente coincidencia, en la actualidad, se expresa una
contradiccion dentro del feminismo, es decir, formas opuestas de analizar la
prostitucion. El debate no es superficial ni se trata de una contradiccion
secundaria sino que implica diversos postulados ideoldgicos sobre las mujeres,
el ser Mujer, las formas de la opresion sobre las mujeres y los instrumentos y
programas emancipadores.'’

Ubicar a la prostitucion dentro de la condicion general de las mujeres no
aporta nada al analisis del fendmeno ni a las alternativas programaticas y
practicas frente al mismo. Las mujeres se encuentran en una situacién de
opresion, lo cual no es algo que se pueda poner en duda razonablemente, y
dentro de esa situacion destaca la misidn de ser madres con toda la carga que

eso implica dentro y fuera de la familia. Esa no es un oficio, no es una manera

Lo cierto es que la prostitucién no responde a una eleccién libre (como tampoco responde a una
eleccion libre casarse, estudiar, trabajar, ser madresposa, etcétera)” (Lagarde, 2006: 585).
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de ganarse la vida. Por otra parte, subsiste la idea de que no hay el menor
margen de libertad para las mujeres en general y que la opresion de la que son
victimas es algo semejante a la esclavitud como sistema socioeconémico del
pasado pero ahora bajo esquemas ideoldgicos de dominacion. La libertad esta
histéricamente determinada pues ésta no es la misma en todas las épocas para
la generalidad de la gente. Si la libertad se define como la mas amplia
capacidad de autodecision con las unicas limitaciones estrictamente materiales,
no existe para nadie, ni siquiera para los integrantes de las clases dominantes
de cualquier época pero, si se analiza en sus contextos historicos, los
margenes de libertad también abarcan a las mujeres sin que por ello se supere
la opresion general que sufren como parte de un sistema de relaciones
establecido justamente bajo aquella. Partir de que la prostitucion no es una
actividad en la que interviene la decision, bajo condiciones de relativa libertad,
reduce a las prostitutas a la condicion de espiritualmente canceladas y
materialmente impedidas.'*?

Sin embargo, tiene considerable fuerza la idea de que la prostitucién de

mujeres es el resumidero de la condicién femenina: “...la prostitucién es el
oprobio de la mujer, es la esencia de la dominacion masculina que sobre ella
se ejerce... no hay nada que revele mas claramente la calidad de instrumento
de satisfaccion sexual que se nos atribuye” (Briones, 1993: 268). Segun estas
visiones, la prostitucion no es un oficio que pueda verse como tal. Pero, de
suyo sabemos que las profesiones y los oficios son desempefados por las
personas bajo condiciones especificas y que, por ejemplo, a pocos podria
gustarles el trabajo nocturno pero se paga mejor y es mas facil obtenerlo, mas
tales circunstancias son vistas como algo inherente a las relaciones laborales

propias del sistema imperante. La prostitucion, en cambio, se analiza de otra

142 Aqui se parte de la idea de que “la prestacion coercitiva de servicios sexuales no es prostitucion”

(Maqueda, 2009: 62). Y, en efecto, toda “relacién sexual” mediante la fuerza fisica o moral tiene un lugar
propio en la legislacion penal.
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forma, no solo por algunas vertientes del feminismo sino principalmente por
parte de los representantes de la ideologia de género predominante.

En 1929, dentro del capitulo “De los ultrajes a la moral publica o las
buenas costumbres”, el Codigo Penal mexicano establecia multa a “Las
personas dedicadas a la explotacion de la prostitucion, las pupilas de las casas
de asignacion o mancebia y a las duefios o encargados de ellas que
publicamente anuncien de palabra o por escrito su negocio...” (1929: 538). De
esa forma, las prostitutas eran también penalmente responsables de su
actividad como tales y, bajo la ley penal, deberian pagar una multa al igual que
los lenones. En la revisidon de 1931, el lenocinio se seguia ubicando dentro de
los delitos contra la moral publica y las buenas costumbres y lo cometia el que
habitual o accidentalmente “explote el cuerpo de otra (persona) por medio del
comercio carnal, se mantenga en este comercio y obtenga de él un lucro
cualquiera”, “induzca o solicite a una persona para que con otra, comercie
sexualmente con su cuerpo o le facilite los medios para que se entregue a la
prostitucion® y a quien “regentee, administre o sostenga directa o
indirectamente, prostibulos, casas de cita o lugares de concurrencia
expresamente dedicados a explotar la prostitucion, u obtenga cualquier
beneficio de sus productos” (1931: 207). A través del nuevo codigo el trabajo
sexual dejo de ser un delito, como hasta antes de 1929, y su desempefio
quedo otra vez por entero en el ambito de los reglamentos administrativos. Con
las reformas de 2007, el lenocinio se ubica dentro del titulo de delitos contra el
libre desarrollo de la personalidad,’*® pero el texto es el mismo, es decir, en el
discurso el bien juridico tutelado ha cambiado y las penas han sido
aumentadas (de seis meses a ocho afios en 1931; de dos a nueve afos a partir
de 2007."

143
144

Esta reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de marzo de 2007.

En 1931, cuando /a mujer era menor de edad el lenocinio se castigaba con una pena de cinco a diez
afios de prision. A partir de 2007 este se convierte en un delito por separado (204) y se refiere a todo
menor de edad con una sancién de entre ocho y 15 afios de prision con agravantes del doble de la pena
para personas que tuvieran con la victima relacion de patria potestad, amistad o gratitud, y los
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El delito de lenocinio es un instrumento para perseguir la prostitucion
como actividad del comerciante y, al hacerlo, califica a la misma como un
comercio enteramente negativo, denigrante, sea cual fuere la condicién de las
personas que directamente ejercen el oficio, quienes aparecen como victimas
de una relacidn comercial que, no obstante, se desprende del sistema
socioeconomico imperante. Asi, se dice que “...quienes obtienen provecho, en
cualquiera de los supuestos apuntados (proxenetismo, lenocinio y trata de
blancas), del comercio con los cuerpos ajenos, cometen un crimen de lesa
humanidad” (Briones, 1993: 273). Y, justamente, como hemos ya sefialado, la
legislacion penal actual considera el lenocinio como un atentado contra el “libre
desarrollo de la personalidad” (1931: Titulo Octavo).

Como hemos apuntado, los delitos son construcciones decretadas por el
poder estatal. Su base cultural y econdmica es innegable pero la opcion de
llevar conductas a la legislacion penal sigue siendo una decision concreta. El
lenocinio no siempre ha ocupado un lugar en la norma penal pero siempre se
han establecido reglas especiales aunque fueran meramente administrativas.
Ante el problema concreto de la posicion del poder del Estado frente a la
prostitucidn, la caracteristica principal es que su regulacion invariablemente ha
provocado el abuso de comerciantes y autoridades sobre las prostitutas y
también, por cierto, sobre los hombres que se dedican a la prostitucion. “El
sistema reglamentista de un Estado proxeneta devenido parasito, disimula la
sordidez y degradacién en que se desenvuelve esta actividad y apafia a sus
actores mas tenebrosos, en tanto supone haber minimizado los riesgos para la
salud del cliente” (Rodriguez, 2011: 138), pero el reglamentismo como el
prohibicionismo han generado actividades de tolerancia discrecional,
corrupcion y violaciones de derechos asignados a las personas en general.
Tanto mas ha estado prohibida la prostitucion cuanto mayores han sido los

ascendientes, descendientes, familiares en linea colateral, patronos, habitantes del mismo domicilio,
sacerdotes, y cuando el victimario hubiera empleado violencia fisica, psicolégica o moral.
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atropellos especialmente contra las mujeres prostitutas y recientemente
también contra los trabajadores sexuales. El sistema prohibicionista convierte
toda prostitucion en una actividad clandestina, sometida a la persecucion de las
autoridades, las cuales, no obstante, se encargan de tolerarla en tanto provea
un ingreso a los funcionarios encargados precisamente de perseguirla, de tal
manera que éstos se convierten en proxenetas directos. “Todos los articulos
que hablan acerca de la contravencién, sea de cualquier forma, son
facilitadores de la corrupcién, de la hipocresia y de la falsa moral, sélo eso”
(Silva, 1993: 304). Pero no se trata unicamente de las autoridades, sino
también de los comerciantes de la prostitucion: “Es un principio sabido que la
clandestinidad propicia un mercado negro de servicios que genera altos
beneficios. Forma parte de esa economia del delito que financia con
generosidad estos sectores ocultos de la sociedad...” (Maqueda, 2009: 32).
Tanto bajo la despenalizacion del lenocinio y el despliegue de las regulaciones
municipales diversas (1871) como bajo la conversion de éste en un delito
(1929-1931), los prostibulos siempre han sido protegidos por la autoridad
segun la influencia de sus duefios y los emolumentos entregados a las
autoridades.

Con la ausencia del delito de lenocinio se produjo en Meéxico la
expedicion del reglamento de la prostitucion del 24 de enero de 1872 por parte
del Consejo Superior de Salubridad (Nunez Becerra, 2002: 64). El
reglamentismo se basaba en el argumento de que la prostitucién era un foco de
enfermedades que tenian que controlarse mediante el sometimiento de las
prostitutas a revisiones periddicas, de conformidad con criterios enteramente
europeos aunque en México no se contaban con los mismos servicios: “hasta
el porfirismo, para casi todos era evidente la necesidad de la tolerancia
reglamentada. Con ella podrian atacarse los dos problemas fundamentales que
la prostitucion misma suscitaba: el de higiene publica y el de moralizacién
popular” (Nufiez Becerra, 2002: 66).
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El fracaso del esfuerzo por perfeccionar los reglamentos y definir mejor
el entramado institucional que debia enfrentar las consecuencias de la
prostitucion, abrié camino a la tendencia prohibicionista, la cual, como hemos
citado, se expreso en el plano penal en 1929. Sin embargo, el problema de
salud no se asumid en esa reforma pues la prostitucion callejera siguio bajo el
reglamentismo. Al parecer, el criterio de proteger la moral publica --segun el
titulo donde se inscribié el delito (1929: Titulo Octavo)--, defendido por los
reformadores positivistas, ubico el punto de la “explotacién de mujeres” en el
centro de sus decisiones, es decir, que dicha “explotacién” era considerada
como un atentado a la moral.

El planteamiento de que debe perseguirse el lenocinio pero no la
prostitucidon en linea con la proteccion de las trabajadoras sexuales y sin
penalizar a los clientes, no modifica de fondo el reglamentismo, pues se trata
de reglas para el ejercicio de la prostitucion aun cuando se prohiban los
establecimientos, los cuales, por cierto, siguen funcionando ilegalmente bajo
este esquema normativo. El problema aparece como lo que no es pues las
trabajadoras sexuales no tendrian que necesitar ninguna proteccién si no fuera
por las leyes o reglamentos que tienen que ver con la prostitucion.

Mas alla de los analisis regulatorio y penal de la prostitucion, dentro del
debate actual parece que se reproduce, desde otro angulo y bajo otros

esquemas ideoldgicos, lo que deben ser los limites de la sexualidad:

La condicién de puta no es mas ajena a cualquier mujer, ni menos deseable para ella
hoy, que la de madre, pues no resulta ser sino uno de los aspectos en que la
femineidad puede expresarse. Pero, no por haber abandonado la red de embarazos
indeseados o verse liberada de las abrumadoras tareas domésticas que la atrapaban,
ni por sostenerse en el derecho a expresar su propia sexualidad; sino por haber puesto
en practica una sexualidad violenta y desenfrenada que alardea de sus conquistas, por
autoproclamarse liberada y adjudicar la misma importancia a un “polvo’(cépula) que a
una lata de cerveza, --en suma—por haber capitulado a los avances masculinos
(Rodriguez, 2011: 139).
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Como vemos, el problema de las formas de ejercicio de la sexualidad se
ubica en el centro del debate que involucra la prostitucién pero lo rebasa con
mucho y se introduce en el tema de la libertad, de tal manera que se pretende
reforzar la férmula de la prohibicion que encierra un rechazo moral a la
prostitucidon y, ademas, a ciertos otros comportamientos sexuales.

La idea central es que las formas masculinas de realizar la sexualidad, o
el erotismo masculino, no deben --por ser propias de la masculinidad--
parecerse a la forma de sexualidad y al erotismo femenino que tienen que ser
diferentes porque asi han sido a través de los siglos y de los milenios. Los
estancos sexuales son propios de la ideologia de género pero no podrian ser
algo cercano a una concepcion y a un discurso liberalizador de las ataduras
que contiene la opresion sobre las mujeres. La sexualidad diferenciada de
hombres y mujeres es una construccion historica, lo mismo que el erotismo
como expresion de una evolucién que arranca desde lo que algunos llaman el
‘estado animal” hasta la condicion propiamente humana. No existe ningun
elemento material para diferenciar los sexos y la sexualidad sino el proceso de
creacion de funciones y comportamientos diferentes entre los sexos,
determinados a través de un largo proceso que pudiera explicarse e
interpretarse de diferentes maneras pero que de seguro existio y que aun
existe frente a nuestros ojos. Asi, parece que la “conquista” es de “la otra”, la
mujer que debe ser “conquistada” porque su ser social asi ha sido conformado,
y que alardear de la misma es también propio de los hombres porque expresa
una masculinidad que ha sido socialmente creada. Aunque la diferenciacion del
erotismo entre los sexos no parece ser algo natural sino enteramente social, se
proclama su defensa desde posiciones que critican la formacion social de las
diferencias sexuales. Mientras la cultura, con todas sus redes, impone un
comportamiento esperado de las mujeres y prohibe a través de controles
informales (no institucionales) y formales (la ley penal entre otros) ciertos
comportamientos impropios de mujeres, éstas, ahora, no podrian comportarse
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de otra manera en el plano de su sexualidad porque eso no corresponderia a
su propio sexo, a su ser Mujer. Que algunas o muchas mujeres asuman su
sexualidad y su erotismo como ellas mismas lo necesiten o lo deseen, aunque
su propio comportamiento contenga elementos asignados en exclusiva a los
hombres, no seria mas que un acto de libertad que no puede considerarse
como “avance masculino” ni censurarse desde una plataforma de liberaciéon
sexual y reivindicacion de derechos de las mujeres.

Frente a la politica reglamentista y la posicidn prohibicionista existe hoy
una proclama que reivindica la prostitucion como un trabajo, el cual, como
todos, contiene determinaciones muy variadas que se refieren no sélo a la
historia personal de cada cual sino al medio social en donde surge el ejercicio
del oficio y al entorno general de las relaciones de género que, en ocasiones,

determina la profesién o el oficio.

Nosotras no podemos, por ejemplo, si estamos trabajando en una casa que no tiene
ningln saneamiento basico, no podemos ir a reclamar eso a la justicia laboral, nada de
eso, porque es una relacion de crimen, una relacién de ‘cafetina” (proxeneta) con
nosotras y, de ahi, la justicia laboral nos manda a la justicia penal y llegando ahi el
sujeto se llama “cafetina’. Nuestra posicion es que se saque todo lo que dice respecto
a la prostitucion el cédigo penal y que las cuestiones de la prostitucion sean regidas por
las leyes laborales. Nosotras nos consideramos profesionales y pensamos que la gente
s6lo va a poder controlar al duefio del burdel cuando la gente lo encare como simple
patron (Silva, 1993: 303).

Tanto el prohibicionismo liberal decimonoénico y en sus versiones
contemporaneas como la posicion prohibicionista de una tendencia feminista
consideran degradante la prostitucion por ser una “explotacion” de la mujer. El

"145 no se concilia con

planteamiento de que la prostitucién es una “explotacién
la categoria de explotacion bajo el capitalismo. Las relaciones de produccién

dominantes en este sistema consisten justamente en el intercambio comercial

15| sistema se complementa con la proteccidon de padrotes-hampones que se igualan a la policia y a
los hombres que las molest