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Condenadas: ceguera de género en la determinacion

judicial de la pena

POR MARCOS CANE

Sumario: I. Introduccién.— II. Mujeres invisibles: perfiles y causas
de su encarcelamiento.— III. Desigualdades de género y castigo pe-
nal.— IV. El problema de la neutralidad en la regulacién de la deter-
minacién de la pena.— V. Palabras finales.— VI. Bibliografia.

I. Introduccion

El presente trabajo se propone indagar sobre
la incorporacién de perspectiva de género en la
justicia penal, en particular al momento del dic-
tado de sentencias condenatorias de mujeres,
problematizando para ello la regulacién vigente
en el Cédigo Penal sobre la determinacién judi-
cial de la pena, evaluando las posibilidades de
extraer de dichas normas respuestas que com-
prendan las vulnerabilidades en razén del gé-
nero al momento de la individualizacién de la
pena.

Paraello, se analizaran las causales por las cua-
les se encuentran encarceladas la mayoria de las
mujeres en nuestro pafs, abordando desde una
perspectiva criminolégica las caracteristicas de
los delitos cometidos por estas, adentrandonos
en las desigualdades estructurales en razon del
género que habrian delineado las trayectorias de
vida que las acercaron a conductas delictivas. Se
intentara ademds evidenciar la existencia de un
perfil sociodemografico homogéneo de las dete-
nidas, como asi también del contexto socioeco-
némico previo a su prisionizacion.

Luego se recogerdn algunas nociones pro-
venientes de la criminologia y los feminismos
juridicos para conceptualizar la aplicacién de
perspectiva de género a la hora de realizar un
abordaje juridico de la criminalidad de las muje-
res (en este trabajo en especial en la determina-
cién de la pena), para luego analizar la potencial

©) Abogado (UBA), docente “Derecho Procesal Penal” y
“Seguridad y Politica Criminal” (UNPAZ) e integrante de
Limando Rejas. Contacto: marcosmcane@gmail.com.

necesidad de modificar para ello los articulos del
Cdédigo Penal involucrados (arts. 40 y 41, Céd.
Penal) que, como veremos, se presentan en tér-
minos neutrales respecto de los géneros.

II. Mujeres invisibles: perfiles y causas de su
encarcelamiento

Las generalmente penosas condiciones pre-
vias de las mujeres encarceladas evidencia
claramente la criminalizacién y persecucién
de aquellas que provienen de los sectores més
vulnerables (1). Estas mujeres presentan una
mayor proporcién de desempleo que la pobla-
cién carcelaria masculina al momento previo a
su detencidén. En términos globales el 41% de las
personas privadas de su libertad se encontraba
desocupada (sin empleo ni a tiempo completo
ni parcial) al momento previo de su detencion,
mientras que en el caso particular de las mujeres
el porcentaje es del 48% (2), lo que demuestra un
notable mayor nimero de desocupadas en rela-
ci6én con los varones en el medio libre previo a su
encarcelamiento.

En cuanto a las condiciones de detencidn car-
celaria, también hablamos de una especial di-
mension que caracteriza al encierro de mujeres
en tanto grupo en situacién especial de riesgo, lo
que, en vez de contribuir a reducir sus vulnera-

(1) DE MIGUEL CALVO, E., “Encarcelamiento de mu-
jeres. El castigo penitenciario de la exclusion social y la
desigualdad de género’, en Zerbitzuan, Revista de servicios
sociales, 56, Ed. Servicio Central de Publicaciones del Go-
bierno Vasco, Pais Vasco, 2014, ps. 75-86.

(2) Sisterna Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de
la Pena SNEEP (2017).
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bilidades, por el contrario, acentda la perpetua-
cion de las relaciones histéricas de desigualdad
de género.

Pensando el contexto regional, advierte Antony:

“Las caracteristicas reflejadas en todos los
establecimientos penitenciarios de América
Latina son sospechosamente similares: regi-
menes duros, largas condenas, alta proporcién
de detenidas no condenadas, mal estado de las
instalaciones, falta de atencién y tratamientos
especializados, terapias basadas en trastornos
calificados como “nerviosos’; escasa o nula capa-
citacién laboral y pocas actividades educativas y
recreativas. Estas caracteristicas indican que no
se esté utilizando la perspectiva de géneroy que,
por el contrario, se refuerza la formacién —o,
mejor dicho, la asignacién de sexo— y se conso-
lida la idea androcéntrica de la mujer como un
ser subordinado, incapaz de tomar decisiones,
sin responsabilidades y sin posibilidad de en-
frentar el futuro” (3).

Ello lo confirman informes provenientes tanto
de organismos nacionales (4) como internacio-
nales (5), en cuanto describen las afectaciones
desproporcionadas a las que se enfrentan las
mujeres y las severas consecuencias que gene-
ra su encarcelamiento, considerando ademds
que, como sucede en el 85% de los casos de las
privadas de su libertad en el &mbito federal, son
madres y ademas de sus hijos cuentan con otras
personas a su cargo dependientes de su cuidado
antes de ser encarceladas (6).

La ruptura de los lazos que provoca su encar-
celamiento hace que incluso el estado de vulne-

(3) ANTONY, C., “Hacia una criminologia feminista:
violencia, androcentrismo, justicia y derechos humanos’,
Ed. UNDAY, Buenos Aires, 2017, p. 227.

(4) Cfr. CELS - MPDN - PPN (Centro de Estudios Lega-
les y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa de la Na-
cién, and Procuracién Penitenciaria de la Nacién), “Mu-
jeres en prision. Los alcances del castigo’, Ed. Siglo XXI,
Buenos Aires, 2011; Procuracion Penitenciaria de la Na-
cién. “Informe Anual 2016. La situaciéon de los derechos
humanos en las cérceles federales de la Argentina’, 2017.

(5) Cfr. CIDH, “Informe sobre medidas dirigidas a redu-
cir el uso de la prisién preventiva en las Américas’, 2017.
Disponible en http://www.oas.org/es/ cidh/informes/
pdfs/PrisionPreventiva.pdf.

(6) Cfr. CELS - MPDN - PPN, ob. cit,, p. 35.

rabilidad de las personas a su cargo se agrave,
con especiales consecuencias negativas para
ninos y nifas respecto de quienes en muchos
casos se requiere la intervencién de servicios
sociales o inclusive su institucionalizacién (7).
De esta forma podemos entender que se afec-
ta en estos casos el principio de personalidad o
de trascendencia minima de la pena (8), lo que
supone que la pena impuesta produce efectos
negativos irreversibles en terceras personas, que
en general suelen ser las personas dependientes
de las personas condenadas, especialmente sus
hijos (9).

Ademds, estas mujeres cuentan con graves
dificultades para acceder a medidas alternati-
vas a la prisién como el arresto domiciliario, en
muchos casos en funcién del delito cometido.
Veamos, por ejemplo, el caso “T. N. B” (10) en
el cual, frente a la solicitud de arresto domici-
liario en favor de la detenida, fundado en la gra-
vedad de su estado de salud y el desamparo de
sus cinco hijos menores de edad, le fue negada
tal peticién principalmente en funcién de que
en su domicilio le habian secuestrado estupe-
facientes que estaban al alcance de los nifios
y que por lo tanto restituirla alli constituia un
factor de riesgo.

Al adentrarnos en el estudio de las razones
por las cuales las mujeres se encuentran pri-
vadas de su libertad en Argentina, advertimos
rapidamente que en su gran mayoria lo estan
por delitos contemplados en la ley 23.737 de
Estupefacientes. Una mirada a la poblacién
carcelaria indica que, al 31 de diciembre de
2017, el 43% de las mujeres se encontraban
detenidas por infracciones a dicha ley, indice

(7) Cfr. CIDH (2015) Violencia, nifiez y crimen orga-
nizado, parr. 479. Disponible en http://www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/violencianinez2016.pdf.

(8) Cfr. Art. 5.3 de la Convenciéon Americana de Dere-
chos Humanos.

(9) Cfr. SANSONE, V., “Nueva legislacién argentina so-
bre prisién domiciliaria para madres de hijos menores de
edad’, en BERTOLINO, P. - ZIFFER, P. (dir.), Revista de De-
recho Penal y Procesal Penal, 6, Ed. Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, 2010, ps. 831/837.

(10) Cfr. Fallo de la Cdmara Federal de Apelaciones de
San Martin, sala II, Causa 5177 en DGN, “Punicién & Ma-
ternidad. Acceso al arresto domiciliario’, Defensoria Ge-
neral de la Nacién, Buenos Aires, 2015, p. 91.
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que se agrava en el caso de la poblacién trans,
siendo del 69% (11).

A priori podemos explicar este escenario, a
grandes rasgos, en virtud de politicas de drogas
centradas en el abuso de la herramienta penal
que llevd al excesivo encarcelamiento de mu-
jeres, obviando el bajo nivel de participacién y
el rol histéricamente asignado a las mujeres en
estas redes delictivas, lo que expone la falta de
perspectiva de género para abordar la problema-
tica, desconociendo que dichas mujeres consti-
tuyen los eslabones mas visibles y por ende con
mayores riesgos de deteccién y aprehension.
Esta realidad no es exclusiva de nuestro pais,
sino que hablamos de un fenémeno regional,
siendo factor comun el alto porcentaje de muje-
res cumpliendo sentencias por delitos no violen-
tos vinculados principalmente a infracciones a
las leyes de drogas correspondientes (12).

Asimismo, el aumento de los delitos vincu-
lados a drogas en el caso de las mujeres puede
pensarse relacionado con la llamada feminiza-
cién de la pobreza (13), comiinmente compren-
dida como un proceso en el cual se observa la
sobrerrepresentaciéon de mujeres entre la po-
blacién pobre como una tendencia progresiva
en aumento. Ello atendiendo al alto nimero de
mujeres encarceladas que son jefas de hogar, de
precaria educacién y con escaso acceso a em-
pleos formales.

Generalmente los delitos asociados al micro-
tréfico de drogas permiten a las mujeres seguir
desempenando roles de madre, esposa y sostén
de familia, ya que para llevarla a cabo en muchos
casos no necesitan abandonar el hogar, siendo
que “muchas veces es la mujer quien se encar-
ga de la venta de drogas proporcionadas por los
varones, ya sea para tapar conductas infractoras
por parte de sus parientes hombres o por razo-

(11) SNEEP (2017). Cabe aclarar que esta base no dis-
tingue el delito imputado dentro del genérico “ley 23.737".

(12) CIM/OEA (2014), “Mujeres y drogas en las Amé-
ricas: un diagndstico de politica en construccién”. Dispo-
nible en: http://www.oas.org/es/cim/docs/womendrug-
samericas-es.pdf.

(13) AGUILAR, P. L., “La feminizaci6n de la pobreza:
conceptualizaciones actuales y potencialidades anali-
ticas’) Revista Katdlysis, 1, v. 14, Florianépolis, 2011, ps.
126-133.

nes de sobrevivencia, a que esta actividad ilicita
les permite sustentar los gastos de alimentacién
de su familia” (14). La otra modalidad conocida
es la de aquellas que cumplen el rol de transpor-
tistas, conocidas como “mulas’; que llevan droga
de un pais a otro soportando no solo el riesgo de
ser detenidas sino también de sufrir un grave de-
terioro en su salud o de perder la vida.

La situacién de precariedad en la que se en-
cuentran estas mujeres conlleva que, seguin
Azaola, “dentro de dichas redes ellas no ocupan
una posicién jerdrquicamente relevante, se las
considera prescindibles, por lo que muchas ve-
ces son denunciadas por quienes las contratan,
cubriendo de esta forma su cuota con las au-
toridades y contando con que no les serd muy
dificil encontrar otras mujeres que las reempla-
cen” (15). Por estas razones, su encarcelamiento
en poco o nada aporta al desbaratamiento de los
mercados ilegales de drogas y a la seguridad en
general.

De esta forma se pretende dar cuenta de como
el género delinea la participacion en los diversos
tipos de actividades delictivas en general y en el
mercado de drogas en particular. Asi, las condi-
ciones de desigualdad y discriminacién que se
dan en el mercado laboral licito, que se expresa
en diferentes tasas de participacién, y calidad de
empleo a los que acceden hombres y mujeres,
también se reproducen en el mercado ilegal de
drogas (16). Ademds, a la hora de analizar estas
conductas, es importante mirar mas alla de la
identidad de género (tarea que excede los ob-
jetivos de este trabajo), examinando “la inter-
seccién de género, raza y clase social, a la que
algunas veces se hace referencia como desigual-
dades multiples” (17).

(14) ANTONY, C., ob. cit., p. 229.

(15) AZAOLA, G., “Las mujeres en el sistema de justicia
penal y la antropologia a la que adhiero’, en Cuadernos
de Antropologia Social, 22, Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires, 2005, ps. 11/26.

(16) Cfr. ANITUA, G. - PICCO, V., “Género, drogas y sis-
tema penal. Estrategias de defensa en casos de mujeres
‘mulas”) en Violencia de Género. Estrategias de litigio para
la defensa de los derechos de las mujeres, Defensoria Gene-
ral de la Nacién, Buenos Aires, 2012, p. 226.

(17) CECIL, D. K., “Ceguera de género. La falta de con-
sideracion de las delincuentes femeninas por parte de la
Criminologia’; en BUENO ARUS. E. - GUZMAN DALBORA
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Se trata por lo general de delitos como estra-
tegia de supervivencia, que segin Antony “son
producto de la marginalidad socioecondmica,
del desempleo creciente y angustioso de muchos
paises que golpea més directamente a la mujer
que lleva el peso del hogar en una gran mayoria
de ocasiones” (18).

III. Desigualdades de género y castigo penal

Resulta imprescindible analizar los roles que
se juegan, el papel absolutamente diferenciado
entre el hombre y la mujer tanto en los procesos
de victimizacién como en la comisién de activi-
dades delictivas, que aqui nos interesan particu-
larmente.

Los estudios juridicos y criminoldgicos se
han volcado mayormente al estudio de la vic-
timizacién de las mujeres, siendo esta drea la
que por medio de la incorporacién de normas
internacionales y locales ha logrado avances en
las formas en que se investigan y juzgan los de-
litos de género (19). Més otra suerte ha corrido
la criminalidad femenina que ha sido un campo
sobre el cual la criminologia histéricamente no
ha puesto atencion, a partir de la escasa centrali-
dad que se le ha otorgado al género en los desa-
rrollos tedricos y en la investigacién empirica al
respecto (20). Sin embargo, en los Gltimos afos,
“la propuesta de algunas feministas radicales
es que las estructuras sociales que mantienen
subordinadas a las mujeres pueden conformar
la vida y las experiencias de las mujeres de una
manera que explican su opcién por el crimen y
la violencia” (21).

Es decir que para comprender el fenémeno
de la criminalidad y en especial del encarcela-

J. L., - MAILLO A., Derecho penal y Criminologia como
Jfundamento de la politica criminal: estudios en homenaje
al profesor Alfonso Serrano Gémez, Ed. Dykinson, Madrid,
2006, p. 180.

(18) ANTONY, C., ob. cit., p. 101.

(19) P. €j., con la incorporacion de la figura del “femici-
dio” al Cédigo Penal (art. 80, inc. 11).

(20) Cfr. CECIL, D. K., ob. cit., ps. 171-172.

(21) BELTRAN, M. A., “Criminologfa feminista. Estado
del arte y presencia en Latinoamérica’; ponencia presen-
tada en las VI Jornadas de Sociologia de la Universidad

Nacional de la Plata. La Plata, Provincia de Buenos Aires,
2010, p. 2.

miento de mujeres, habra que pensar no solo en
las relaciones sociales desiguales sino también
observar aquellas relaciones con un enfoque de
género, pensando mds allé de la selectividad del
sistema penal en términos neutrales. Para poder
brindar respuestas que atiendan la especifici-
dad de la prisionizacién de mujeres, habra que
entender que “maés alla de la opresion de clase,
hay ademads una opresién sexista de un derecho
patriarcal” (22). Se trata de lograr lo que, segun
Alda Facio, entendemos como concientizacion
en género, es decir “la toma de conciencia de las
distintas opresiones de las mujeres de las distin-
tas razas, clases, opciones sexuales, etnias, eda-
des, discapacidades, etc.” (23).

Realizar un abordaje juridico-penal con pers-
pectiva de género de la conducta de mujeres im-
putadas por delitos de supervivencia, requiere
conocer la situacién de cada mujer en particular
para superar los limites del recorte de la realidad
efectuado en el marco de un expediente judicial
y asi incorporar al andlisis los factores de vulne-
rabilidad que han favorecido su inmersién en
este tipo de hechos para elaborar una respuesta
adecuada.

Nos encontraremos que muchas veces lo ha-
cen forzadas por un contexto socioeconémico
que las margina, razon por la que se llama delitos
de supervivencia los que en su mayoria cometen
las mujeres alcanzadas por el sistema penal (24).
En muchos casos, como se adelantd, también la
participacién de estas mujeres en las redes de-
lictivas de drogas suele estar determinada por su
pareja o algin hombre de la familia (25) lo que
expone la brutalidad “del abuso de su condicién
de género, y el consiguiente beneficio que obtie-
ne el hombre del trabajo ilegal de la mujer” (26).

Estas mujeres se encuentran en muchos ca-
sos bajo contextos de violencia en altos niveles

(22) ANTONY, C., ob. cit., p. 241.

(23) FACIO, A., “Metodologia para el andlisis de género
del fenémeno legal’, en FACIO, A. - FRIES, L., Género y de-
recho, Ed. LOM., Santiago de Chile, 1999, p. 185.

(24) Cfr. ANTONY, C., ob. cit., ps. 94-106.

(25) Cfr. GIACOMELLQO, C., “Mujeres, delitos de drogas
y sistemas penitenciarios en América Latina’, Internatio-
nal Drug Policy Consortium, 2013.

(26) ANTONY, C., ob. cit., p. 102.
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de indefensién que limitan sus posibilidades de
autodeterminacién. Vale recordar que el dere-
cho no puede exigirles actos heroicos, sino que
“debe senalarse que el hecho de que puedan
existir muchas mujeres que opten por sacrificar-
se al exponerse a un altisimo riesgo con tal de no
participar en hechos delictivos, ello no puede
tener ninguna relevancia en la valoracién juridi-
ca de quienes no siguen ese camino. Aun cuan-
do, desde el punto de vista psicolégico, siempre
cabe la posibilidad factica de actuar conforme
a la norma, lo cierto es que el derecho no exige
comportamientos heroicos” (27).

La aplicacién de perspectiva de género para
interpretar y aplicar el derechos supone por lo
tanto incorporar al anélisis el contexto social, eco-
némico y cultural, siendo esta la tinica manera
posible de realizar un abordaje que comprenda
“las circunstancias estructurales de desigualdad
que originan y perpetiian las violaciones a los de-
rechos humanos en virtud de la identidad sexo-
genérica de las personas, teniendo en cuenta los
efectos diferenciados de las normas, las précti-
casy los fenémenos sociales” (28).

IV. El problema de la neutralidad en la regu-
lacion de la determinacion de la pena

El dispositivo juridico es el resultado de luchas
de poder, y por lo tanto es también un discurso
ideolégico que casi en su totalidad se presenta
como neutral. Esto va a conllevar por lo tanto
invisibilizar que “las relaciones entre el hombre
y la mujer con instituciones como el Estado, la
ley el poder son distintos (...). Al no introducirse
la especialidad de género en la creacion, aplica-
cién y ejecucién de la ley se estd perpetuando
una gran cantidad de desigualdad” (29).

En este sentido la propuesta es pensar en qué
medida impacta la exclusiéon de los factores de
género a la hora de la determinacién judicial de
la pena en la reproduccién de las desigualdades
descriptas en los apartados anteriores. Veamos
la redaccién actual de los articulos de nuestro

(27) ANITUA, G. - PICCO, V., ob. cit., p. 241.

(28) ROSS]I, E, “Justicia con perspectiva de género: una
mirada desde la epistemologia feminista’, en Observatorio
de Género en la Justicia, Boletin 13, Consejo de la Magis-
tratura CABA, Buenos Aires, 2017, p. 31.

(29) ANTONY, C., ob. cit., p. 95.

Cébdigo Penal (ley 11.179) que establecen los pa-
rametros para determinar la pena:

“Art. 40.— En las penas divisibles por razén
de tiempo o de cantidad, los tribunales fijaran
la condenacién de acuerdo con las circunstan-
cias atenuantes o agravantes particulares a cada
caso y de conformidad a las reglas del articulo
siguiente.

Art. 41.— A los efectos del articulo anterior, se
tendré en cuenta:

1°. La naturaleza de la accién y de los medios
empleados para ejecutarla y la extensiéon del
dano y del peligro causado;

2°, La edad, la educacién, las costumbres y la
conducta precedente del sujeto, la calidad de los
motivos que lo determinaron a delinquir, espe-
cialmente la miseria o la dificultad de ganarse
el sustento propio necesario y el de los suyos, la
participacién que haya tomado en el hecho, las
reincidencias en que hubiera incurrido y los de-
mads antecedentes y condiciones personales, asi
como los vinculos personales, la calidad de las
personas y las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasidén que demuestren su mayor o me-
nor peligrosidad. El juez deberd tomar conoci-
miento directo y de visu del sujeto, de la victima
y de las circunstancias del hecho en la medida
requerida para cada caso”.

Como se advierte de la simple lectura, a la
hora de establecer un monto especifico de pena
no se hace referencia a cuestiones de género.
Cabe recordar que la especial mencién de “la
miseria o la dificultad de ganarse el sustento
propio necesario y el de los suyos’, fue la forma
por la cual el cédigo de 1921 introdujo la cues-
tién social en el andlisis de la determinacién de
la pena, reconociendo que la capacidad de au-
todeterminacién de las personas puede estar
condicionada y limitada por las diferencias so-
ciales, circunstancia que no puede ser ignora-
da por el Estado al momento de imponer una
pena (30). Sin embargo, al no hacer referencia
alguna respecto a los géneros la actual redac-
ci6én pareciera ser insuficiente.

(30) Cfr. D'ALESSIO, A. J. - DIVITO M., “Cédigo Penal
de la Naci6n, comentado y anotado’, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2009, p. 646.
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